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DE  LA 

RESPONSABILITÉ  CIVILE 

DES  FONCTIONNAIRES 

•  DE  L'ORDRE  ADMINISTRATIF  &  JUDICIAIRE 

ENVERS  LES  PARTICULIERS 


INTEODUICITION 

A  notre  époque,  où  le  nombre  des  attributions  de 
l'Etat  va.  sans  cesse  croissant,  croît  incessamment 
aussi,  et  par  voie  de  conséquence,  le  nombre  des 
fonctionnaires.  Chaque  service  nouveau  qui  de- 
vient service  d'E'tat,  en  augmente  le  nombre.  On 
peut  dire,  sans  pouvoir  être  taxé  d'exagération, 
qu'un  particullier,  à  chaque  instant  de  sa  vie,  se 
trouve  en  rapport  avec  un  agent  de  PEtlat.  Le  nom- 
bre des  fonctionnaires  tendant  sans  cesse  à  s'ac- 
croître, les  points  de  contact  entre  les  simples  ci- 
toyens et  l'Etat  suivent  aussi  la  même  progres- 
sion. 

Un  particulier  donc,  peut-on  dire,  court  beau- 
coup-plus de  risques  d'être  lésé  par  un  acte  d'un 
fonctionnaire,  qu'il  n'en  courait  il  y  a  vingt  ans. 
Et  en  ce  moment,  où  les  fonctionnaires  réclament 
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à  grand  cris  des  garanties  vis-à-vis  de  l'Etat,  un 
statut  légal;  en  ce  moment,  les  particuliers  peu- 
vent se  demander  quelles  sont  leurs  garanties,  à 
eux,  vis-à-vis  des  actes  des  agents  de  PEtat. 

Ces  garanties  résultent  à  la  fois  du  bon  re- 
crutement des  fonctionnaires  :  nomination  à  la 
suite  de  concours,  stages,  choix  judicieux,  etc.  Ce 
sont  des  moyens  qui  garantissent 'que  les  qualités 
requises  pour  faire  un  bon  administrateur  se  trou- 
veront réunies  dans  l'individu  choisi. 

■Ces  garanties  résultent  encore  de  la  bonne  or- 
ganisation hiérarchique  et  disciplinaire  des  servi- 
ces publics  :  le  fonctionnaire  se  sentant  surveillé 
et  sachant  que  sa  négligence  ou  son  impéritie  se- 
rait réprimée,  donnera  à  son  service  une  attention 
pllus  assidue.  La  crainte  de  sa  responsabilité  pé- 
nale l'empêchera  de  commettre  des  crimes  et  des 
délits. 

Mais  si  les  intérêts  d'un  particulier  sont  lésés,  il 
importe  que  cette  lésion  soit  réparée  :  de  cette  né- 
cessité découlent  deux  responsabilités  civiles  : 
celle  de  l'Etat  pour  lequel  le  fonctionnaire  agit,  et 
celle  du  fonctionnaire  lui-même,  qui  agit. 

C'est  cette  dernière  responsabilité  qui  fera  l'ob- 
jet de  cette  étude. 


PREMIÈRE  PARTIE 

PRliNCIPES  GÉNÉRAUX 


CHAPITRE  PREMIER 

GÉNÉRALITÉS 

§  Ier.  Qu'est-ce  qu'un  fonctionnaire  ? 

Il  est  extrêmement  difficile  de  donner  une  défi- 
nition exacte  du  mot  «  fonctionnaire  ;»,  et  tous  les 
auteurs  de  droit  public  ont  souligné  cette  diffi- 
culté (1).  C'est  que  ce  mot  n'a  pas  de  sens  absolu, 
mais  un  sens  élastique,  variant  selon  les  cas  et  se- 
lon les  besoins  (2).  La  jurisprudence  et  la  loi  ne 


(1)  Voir  entre  autres  :  Dalloz,  Répertoire,  v°  Fonction- 
naire public  ;  —  Nézard,  Théorie  juridique  de  la  fonction 
publique,  p.  25;  —  Fuzier  Herman,  Répertoire,  v°  Fonc- 
tionnaire public;  —  Block,  Dictionnaire,  v°  Fonctionnaire 
public. 

(2j  11  faut  donc  admirer  la  prudence  de  la  législation 
allemande  :  elle  n'a  pas  défini  le  fonctionnaire  dune  façon 
générale,  mais  seulement  pour  des  cas  spéciaux.  La  loi 
allemande  dit  :  «  Est  fonctionnaire  ^Empire  dans  l'esprit 


sont  pas  toujours  d'accord  avec  elles-mêmes  sur 
ce  sujet:  ainsi,  les  conseillers  municipaux  qui  sont 
fonctionnaires  publics  au  sens  de  l'article  177  du 
Gode  pénal,  ne  le  sont  pas,  au  sens  de  l'article 
224  (1).  De  même  la  Cour  de  cassation,  si  l'on 
compare  ses  arrêts  du  29  mai  1886  (2)  et  du  30  oc- 
tobre de  la  même  année  (3),  se  contredit  formelle- 
ment. 

Dans  le  domaine  de  la  doctrine,  la  confusion  rè- 
gne aussi  :  suivant  certains  auteurs,  le  mot  ((  fonc- 
tionnaire »  aurait  un  sens  plus  restreint  que  le 
mot  ((  agent  »  (4).  Suivant  d'autres,  au  contraire, 
parmi  les  fonctionnaires,  ne  seraient  agents  que 
ceux  qui  dépendent  entièrement  du  Gouvernement 
et  sont  obligés  d^  soumettre  leur  avis  au  sien  (5). 


de  cette  loi...  »  (art.  lor  de  la  Reichsbeamtengesetz).  El 
l'art.  359  du  Code  pénal  de  l'Empire  répète  :  «  On  doit 
considérer  comme  étant  fonctionnaire  dans  r esprit  de 
cette  toi..  ..  » 

(1)  Fuzier-Hcrman,  Répertoire,  v°  Fonctionnaire  public, 
n°  9. 

(2)  D.87-J-233. 

(3)  S.  86-1-493  ;  -  D.  87-1-507. 

(4)  Ainsi,  M.  Duguit  faif  entrer  les  fonctionnaires  et  les 
employés  dans  la  classe  des  agents  {Manuel,  p.  4l3j  — 
Voir  aussi  Giron,  Droit  administratif  belge,  t.       n°  239. 

(5)  Dalloz,  Répertoire,  v°  Fonctionnaire  public  :  —  Voir 
aussi  Fuzier-Hermann,  Répertoire,  v  Agent  du  gouverne- 
ment, n°  9  ;  —  Ducrocq  Cours  de  droit  administratif,  t.  Pr, 
p.  580.  —  Depaule,  Etude  historique  sur  ta  responsabilité 
des  fonctionnaires  publics,  p.  108  —  Dans  la  jurispru- 
dence, voir  Cassation,  26  décembre  1807,  Bulletin  de  Cas- 
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A  notre  avis,  il  faudrait  faire  une  distinction  :  le 
mot  «  agent  »  a,  en  réalité,  deux  sens  très  distincts. 
Au  sens  général,  le  mot  «  agent  »  comprend  tous 
les  serviteurs  de  l'Etat,  quels  qu'ils  soient,  tous 
ceux  qui  sont  rattachés  de  près  ou  de  loin  à  un  ser- 
vice public.  Ici  la  dénomination  complète  serait 
(•:  agent  de  l'Etat  ».  Dans  un  sens  restreint,  au  con- 
traire, le  mot  «  agent  »  ne  comprend  plus  que  les 
fonctionnaires  administratifs  qui  sont  obligés  de 
se  soumettre  continuellement  pour  les  choses  de 
leur  service  aux  ordres,  aux  volontés  et  même  par- 
fois aux  désirs  du  gouvernement.  Ce  sont,  à  pro- 
prement parler,  les  «  agents  du  Gouvernement  ». 

Quoi  qu'il  en  soit,  on  fait  confusion  quand  on 
prend  l'un  pour  l'autre  les  mots  <(  fonctionnaire  » 
et  «  agent  ».  Quel  sera  donc  le  critérium  permet- 
tant de  différencier  les  fonctionnaires  des  autres 
citoyens  (1)  ? 

Sera-ce  le  fait  d'avoir  été  nommé  par  les  pou- 
voirs publics  (2)  ?  Ce  critérium,  à  l'heure  actuelle, 


sation  criminelle,  1807,  p.  518  ;  —  Cassation,  23  juin  1831, 
Bull,  de  Cass.  crim.,  1831,  p.  258;  —  Cass.  3  mai  1838 
Bull,  de  Cass  cri  m.,  1838,  p.  178. 

(1)  Pour  plus  amples  détails  sur  les  diverses  définitions 
du  mot  «  fonclionnaire  »,  voir  Nézard,  Théorie  juridique 
de  la  fonction  publique,  p.  26  et  s. 

(2)  La  loi  Wurtembergeoise  du  30  juin  1876,  sur  les 
fonctionnaires,  les  définit  ainsi  dans  son  article  lrr  :  «  Toute 
personne  nommée  par  le  roi  ou  par  une  autorité  adminis- 
trative centrale.  »  De  même,  la  loi  Badoise  du  24  juillet 
1888  considère  comme  fonctionnaire  «  toute  personne 
employée  dans  un  service  de  TÉtat  en  vertu  d'une  décision 
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est  de  moins  en  moins  admis.  Il  n'est  plus  guère 
reconnu  qu'en  Bussie,  où  pour  être  fonctionnaire, 
il  faut  être  nommé  par  le  Gouvernement.  Ce  sys- 
tème, de  tendances  essentiellement  absolutistes,  est 
h  peu  près  partout  en  décadence.  En  effet,  on  tend 
de  plus  en  plus  à  reconnaître  la  qualité  de  fonction- 
naires à  des  citoyens  élus,  surtout  dans  les  pays 
où  le  parlementarisme  est  le  plus  perfectionné.  A 
l 'heure  actuelle,  il  paraît  difficile  de  refuser  la  qua- 
lité de  fonctionnaire  aux  juges  des  tribunaux  de 
commerce,  par  exemple  (1-2). 

Sera-ce  le  fait  d'avoir  droit  à  un  traitement  et 
à  une  retraite  (3)  ?  Mais  alors,  il  faudrait  déclarer 
que  les  juges  suppléants,  par  exemple,  et  les  audi- 
teurs au  Conseil  d'Etat  et  à  la  Cour  des  Comptes, 


émanant  du  souverain  ou  d'une  autorité  à  laquelle  le 
souverain  a  délégué  le  pouvoir  de  conférer  la  qualité  do 
fonctionnaire.  » 

(1)  Et  pourtant,  M  Maurice  Lansac  a  dit  dans  son  ar- 
ticle paru  dans  la  Revue  socialiste  d'avril  190U  :  «  Les  au- 
teurs comprennent  si  peu  la  théorie  de  la  fonction  pu 
blique  qu'ils  traitent  aussi  de  fonctionnaires  publics  les 
personnes  qui  tiennent  d'une  élection  leur  charge  pu- 
blique »  (p.  356),  (hï  se  demande  vraiment  quel  est  l'au- 
teur qui  n'a  pas  compris  la  théorie  delà  fonction  publique. 

(2)  En  sens  contraire,  il  a  été  jugé,  dernièrement,  que 
quoique  le  directeur  du  théâtre  de  l'Opéra-Comique  soit 
nommé  par  arrêté  du  Ministre  de  l'instruction  publique,  il 
ne  peut  pourtant  être  considéré  comme  fonctionnaire 
(affaire  Albert  Carré-Valabrègue,  citée  dans  Le  Journal  du 
13  février  1909,  Chronique  des  Tribunaux). 

(3)  C'est  l'avis  de  M.  Kibot  (cité  par  M.  Lansac,  Revue 
socialiste,  avril  1901),  p.  356;. 


—  11  — 

pendant  leur  première  année,  ne  sont  pas  fonction- 
naires. 

Devra- t-on'  se  baser  sur  la  nature  de  la  presta- 
tion effectuée  (1)  !  Cette  distinction  n'aurait  rien 
de  juridique  ;  de  plus,  il  est  difficile  d'établir  une 
limite  absolue  entre  le  travail  intellectuel  et  le 
travail  manuel,  car  dans  ce  dernier,  il  y  a  fatale- 
ment une  part  d'intelligence,  de  volonté,  ou  de  ju- 
gement, si  minime  soit-elile, 

Devra-t-on  se  baser  sur  le  pouvoir  de  prendre 
une  décision,  de  commander  (2)  !  Mais  il  est  diffi- 
cile de  soutenir  que  les  ingénieurs  de  l'Etat,  les 
professeurs,  ne  sont  pas  fonctionnaires. 


(1)  Bluntschli  distingue  les  «  Beamten  »  et  les  «  Slaats- 
bediente  ».  Mais  pour  lui  tous  ceux  qui  font  pour  l'État  un 
travail  intellectuel  ne  sont  pas  fonctionnaires.  [Théorie 
générale  de  l'Etat,  p.  467.) 

(2)  Aristote  enseignait  que  les  seules  véritables  magis- 
tratures sont  celles  qui  donnent  le  droit  de  commander 
(Politique,  VI,  12,  §  3).  — Voir  dans  Je  même  sens  Bon- 
nin,  Principes  d'administration  publique,  t.  Tr.  p.  150  ;  — 
Bluntschli,  Théorie  générale  de  l'État,  p.  466  ;  —  Viviem 
Éludes  administratives,  t.  Ier,  p.  169  ;  —  Giron,  Droit 
administratif  belge,  t.  I,r,  n°  239  ;  —  Perriquet,  Contrats  de 
l'État,  p.  444;  —  Dareste,  Justice  administrative,  p.  388  ; 
Kammerer,  La  fonction  publique  d'après  la  législation 
allemande,  p.  53  ;  —  A.  Guérin,  Responsabilité  des  magis- 
trats publics,  p.  242  ;  —  Nézard,  Théorie  juridique  de  la 
fonction  publique,  p.  30.  —  Voir  encore  les  observations  du 
Ministre  de  l'Intérieur  dans  l'affaire  Gadot  (Conflits,  12  jan- 
vier 1883,  Lebon,  1883,  p.  29)  et  les  conclusionsdu  Commis- 
saire du  gouvernement  dans  l'affaire  Guidet  (Conflits, 
27  décembre  1879,  Sirey,  81.-3-37). 
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Nous  en  sommes  amenés  à  voir  le  dernier  crité- 
rium proposé.  On  a  dit  tout  d'abord  :  est  fonction- 
naire celui  qui  exerce  une  fonction  publique  (1). 
Mais  on  ne  peut  définir  le  mot  dérivé  par  le  mot 
d'origine.  De  plus,  il  y  a  des  fonctions  publiques 
qui  ne  sont  pas  remplies  par  des  fonctionnaires, 
ainsi  les  fonctions  de  juré. 

En  nous  plaçant  aoi  point  de  vue  qui  nous  inté- 
resse, nous  prendrons  le  mot  «  fonctionnaire  » 
dans  son  sens  strict,  c'est-à-dire  impliquant  l'idée 
de  permanence  et  l'idée  de  service  public.  C'est 
d'ailleurs  le  sens  où  ce  mot  est  prits  d'une  façon 
constante  par  le  langage  juridique  et  le  langage 
courant  (2). 


(1)  C'est  ce  que  disait  Krcss  au  XVIIIe  siècle  :  «  Officia- 
lis  sine  clubio  diçitur  ab  o/fîcio  »  [Dissertatio  juridica  de 
jure  officiorum  et  officialum,  chap.  Ier,  p.  1). 

(2;  Cf.  Penaud,  Responsabilité  envers  les  particuliers 
des  fonctionnaire*  publics  autres  que  les  ministres,  p.  1  ;  — 
Becquei  ci  Laferrière,  Répertoire,  vn  Fonctionnaire  public, 
n°  26.  —  Otto  Mayer,  Droit  administratif  allemand,  p.  300 
et  301  ;  —  Vantroys,  Etude  sur  l'état  des  Fonctionnaires, 
p  3.  —  Comparer  aussi  la  définition  que  donne  M.  Ber- 
thélemy  :  «  Les  fonctionnaires  sont,  en  général  et  sa  ni' 
exception,  ceux  qui,  ayant  accepté  une  nomination  de 
l'administration  à  un  poste  déterminé,  collaborent  d'une 
manière  continue  à  la  gestion  de  la  chose  publique  {Droit 
administratif,  p.  46).  —  Comparer  encore  la  définition  de 
M.  Duguit  :  «  Les  fonctionnaires  sont  tous  les  agents  qui 
sont  associés  d'une  façon  permanente  et  normale  à  l'ac- 
complissement d  une  mission  considérée  comme  obliga- 
toire pour  l'État  à  un  moment  donné  {Manuel,  p.  416  — 
Voir  aussi  L'État,  t  II,  p.  413  ) 
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§  II.  Diverses  responsabilisés!  auxquelles  sont 

SOUMIS  LES  FONCTIONNAIRES. 

L'Etat,  chargé  d 'assurer  la  bonne  marche  des 
services  publics,  s'adresse  pour  cela  à  des  fonc- 
tionnaires qu'il  choisit  par  divers  moyens  :  nomi- 
nation à  la  suite  de  concours,  à  la  suite  de  présen- 
tation ;  ou  bien  il  les  fait  élire  par  la  .collectivité. 

Mais  ces  citoyens,  si  bien  choisis  soient-ils,  peu- 
vent commettre  des  fautes  :  Errare  humanum  est, 
et  ils  peuvent  ainsi  compromettre  gravement  les 
intérêts  généraux  de  l'Etat,  de  la  collectivité,  ou 
encore  léser  les  intérêts  particuliers  d'un  individu. 
Ils  peuvent  mal  comprendre  les  devoirs  de  leurs 
fonctions,  abuser  de  leurs  pouvoirs.  Il  est  donc  in- 
dispensable pour  la  justice  et  le  bon  ordre  qu'une 
sanction  existe,  qui  permette  de  réprimer  et  de  pu- 
nir les  fautes  des  agents  de  l'Etat  ;  il  faut  aussi 
qu'il  existe  une  réparation  pour  la  lésion  prove- 
nant d'une  faute  de  ces  agents.  Cette  répression 
et  cette  réparation  sont  assurées  par  la  triple  res- 
ponsabilité qui  pès'e  sur  les  fonctionnaires  :  res- 
ponsabilité disciplinaire,  responsabilité  pénale  et 
responsabilité  civile. 

La  responsabilité  disciplinaire  découle  du  droit 
de  surveillance  qu'a  un  fonctionnaire  d'un  rang 
pflus  élevé  sur  les  fonctionnaires  de  même  nature, 
mais  d'un  rang  inférieur.  Si  un  agent  commet  dans 
l'exercice  de  ses  fonctions  ou  à  l'occasion  de  ses 
fonctions  une  faute  ayant  une  répercussion  sur  son 
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service,  ses  supérieurs  ont  le  droit  e't  le  devoir  de 
le  punir.  Ici,  c'est  le  supérieur  qui  décide  si  le  fait 
commis  constitue  une  faute,  si  elle  est  punissable 
et  de  quelle  manière.  Il  n'y  a  donc  pas  nécessaire- 
ment dans  ce  cas,  un  fait  prévu  et -défini  par  la  loi 
comme  étant  une  infraction.  Et  c'est  la  différence 
qui  existe  entre  la  répression  disciplinaire  et  la 
répression  pénale.  Dans  un  cas,  l'infraction  pour 
être  punie  doit  être  prévue  par  la  loi  ;  ce  n'est  pas 
nécessaire  dans  l'autre  hypothèse.  Les  peines  dis- 
ciplinaires ne  peuvent  jamais  être  corporelles  (pri- 
vation de  liberté,  par  exemple),  sauf  pour  les  fonc- 
tionnaires de  l'ordre  militaire.  C'est  là  une  diffé- 
rence à  noter  entre  la  responsabilité  disciplinaire 
et  la  responsabilité  pénale.  Les  peines  disciplinai- 
res ne  peuvent  porter  que  sur  l'exercice  même  de 
la  fonction.  L'échelle  des  peines  disciplinaires  a  été 
dressée  par  un  long  usage  et  $ar  la  tradition,  plu's 
encore  que  par  les  lois  et  les  règlements.  Au  bas  de 
l'échelle  se  trouve  d'abord  le  simple  avertissement, 
puis  la  réprimande,  la  privation  du  traitement  en 
partie  ou  en  totalité,  la  suspension  temporaire. 
Enfin,  pour  certains  fonctionnaires,  la  mise  à  la 
retraite  d'office  et  la  révocation.  Mais  ces  derniè- 
res mesures  peuvent  perdre  à  l'égard  de  certains 
agents,  tels  que  les  préfets,  leur  caractère  pénal  et 
n'impliquent  nullement  pour  eux  l'existence  d'une 
faute. 

La  peine  disciplinaire  est  une  décision  qui  n'a 
pas  été  jairidictionnalisée.  En  effet,  ce  ne  sont  pas 
les  tribunaux  ni  judiciaires,  ni  administratifs  qui 
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interviennent.  Ce  sont  seulement  les  agents  supé- 
rieurs de  l'agent  puni,  d'ordinaire  le  ministre. 
Mais  la  crainte  de  l'arbitraire  a  fait  naître  cette 
tendance,  chaque  jour  plus  forte,  de  juridiction- 
naliser  la  répression  disciplinaire.  On  tend  de  plus 
en  plus  à  donner  à  l 'agent,  avant  qu  'il  soit  f rappé, 
le  droit  de  comparaître  devant  une  sorte  de  tribu- 
nal qui  le  jugerait  et  prononcerait  la  peine.  Ainsi, 
la  responsabilité  'disciplinaire  tend  de  plus  en  plus 
vers  la  responsabilité  pénale  (1). 

Mais  il  peut  arriver  que  le  fonctionnaire  'Com- 
mette une  faute  telle  que  la  responsabilité  disci- 
plinaire ne  suffise  pas  pour  le  punir.  Le  supérieur 
hiérarchique  ne  dispose  pas,  en  effet,  de  moyens  de 
répression  suffisants  pour  tous  les  cas  qui  peu- 
vent se  présenter.  Le  fonctionnaire  est  lié  par- 
la loi  fonctionnelle  ;  «s  "il  la  viole,  il  commet  une  fau- 
te réprimée  et  punie  par  la  loi  pénale.  C'est  ainsi 
que  les  articles  114  à  131  et  166  à  198  du  Code  pé- 
nal punissent  des  crimes  ou  des  délits  spécialement 
prévus.  Mais  cette  législation  tend  à  devenir  de 
plus  en  plus  platonique,  car  dans  la  réalité  des  cho- 
ses, ces  articles  sont  de  moins  en  moins  appliqués. 
Ils  constituent  une  arme  trop  lourde,  dont  on  se 
sert  très  rarement. 

Mais  les  deux  responsabilités  que  nous  venons 
d'étudier  très  brièvement,  la  responsabilité  disci- 


(1)  Voir  Bonnard,  De  la  répression  disciplinaire,  p.  94 
et  s.  —  Sur  la  responsabilité  disciplinaire,  voir  aussi 
Nézard,  Les  principes  généraux  du  droit  disciplinaire. 


—  16  - 

plinaire  et  la  responsabilité  pénale,  sont  destinées 
h  réprimer  les  fautes  que  le  fonctionnaire  peut 
commettre.  Par  la  mise  en  œuvre  de  ces  responsa- 
bilités, l'agent  coupable  sera  puni,  mais  îe  préju- 
dice në  de  sa  faute,  pour  les  tiers  lésés,  ne  sera 
pas  réparé.  Outre  cette  répression,  il  s'emble  né- 
cessaire de  réparer  les  dommages  subis  par  les  par- 
ticuliers, soit  dans  leurs  personnes,  soit  dans  leurs 
biens,  à  la  suite  d'un  acte  fait  par  l'agent,  sans 
droit  ou  au-delà  de  son  droit.  Cette  réparation, 
c'est  la  responsabilité  civile  qui  l'accorde.  Sup- 
posons un  •conservateur  des  hypothèques  qui  a  omis 
de  mentionner  sur  ses  registres  une  inscription 
hypothécaire  demandée  par  un  créancier.  Il  est 
en  faute  ;  l'article  2202  du  Code  civil  prévoit  pour 
ce  fait  une  amende  de  200  à  1.000  francs  pour  la 
première  .  contravention,  et  prévoit  la  destitution 
pour  la  seconde.  Mais  c'est  là  une  responsabilité 
pénale  qui  ne  réparera  pas  le  préjudice  causé  au 
créancier  dont  l'hypothèque  n'a  pas  été  inscrite. 
Aussi,  ce  même  article  2202  a-t-il  prévu  en  outre 
des  dommages-intérêts  s 'élevant  à  une  somme  suffi- 
sante pour  réparer  le  préjudice  (1).  De  même,  l'ar- 
ticle 52  du  'Code  civil  prévoit  contre  les  officiers 
de  l'état-civil,  à  la  fois  une  réparation  civile  et  une 
répression  pénale  s'ils  altèrent  les  actes  ou  les  re- 
gistres dont  ils  sont  dépositaires. 


(1)  Voir  Cass.,  7  déc.  1892,  D.  93-1-20/  ;  -  Cass.,  27  oct. 
1890, 1).  91-1-419. 


CHAPITRE  11 


DIFFÉRENTES  FAÇONS 
DE  CONCEVOIR  LA  RESPONSABILITÉ  CIVILE 
DES  FONCTIONNAIRES 

Quand  on  étudie  ce  que  doit  être  la  responsabi- 
lité des  fonctionnaires  pour  faits  de  leur  gestion 
lésant  les  intérêts  d'un  particulier,  on  se  trouve 
en  face  de  trois  principes  différents.  Les  diverses 
nations  civilisées  ont  adopté  l'un  ou  l'autre  de  ces 
principes  selon  leurs  théories  isur  le  rôle  et  l'es- 
sence de  l'Etat,  selon  aussi  le  respect  qu'elles 
ont  des  droits  des  particuliers. 

Certaines  nations,  les  plus  libérales,  ont  adopté 
un  principe  basé  sur  une  pure  idée  de  justice  et 
d'équité  :  le  fonctionnaire,  comme  n'importe  quel 
individu,  est  responsable  de  son  fait  dommagea- 
ble. Il  n'est  revêtu  d'aucun  caractère  spécial,  n'est 
en  rien  supérieur  à  ses  concitoyens. 

D'autres  nations,  soucieuses  aussi  des  intérêts 
des  particuliers,  mais  voulant  protéger  leurs 
agents  contre  les  poursuites  abusives,  leur  ont 
accordé  certaines  garanties  :  ainsi  elles  ont  sou- 
mis la  possibilité  d'engager  des  poursuites,  à  la 
nécessité  d'obtenir  une  autorisation  préalable,  ou 
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bien  e»l'Les  ont  multiplié  les  formalités  nécessaires  ; 
elles  ont  encore  déclaré  que  l'ordre  du  supérieur 
couvrait  l'inférieur  ;  elles  ont  décrété  l'impossibi- 
lité de  l'a  citation  directe  en  icas  de  crime  ;  enfin 
elles  ont  usé  du  moyen  «dit  de  1'  «  actio  periculosa  » 
071  condamnant  à  des  amendes  et  à  des  dommages- 
intérêts,  le  demandeur  qui  échoue. 

D'autres  nations,  enfin,  imbues  de  l'idée  qu'il 
faut  faire  respecter  1 ''administration  dans  ses 
agents,  ont  rendu  leurs  fonctionnaires  irresponsa- 
bles. C'est  la  doctrine  des  pays  à  tendances  auto- 
ritaires, centralisatrices,  autocrates.  Les  fonction- 
naires sont  revêtus  d'un  caractère  sacro-saint  : 
nul  ne  peut  les  poursuivre.  Leurs  actes  sont  répu- 
tés actes  de  l'Etat  lui-même,  c'est  lui  qu'il  faudra 
poursuivre.  Ce  sera  peu  pratique,  étant  données  les 
tendances  autoritaires  de  ces  législations. 

En  somme,  trois  systèmes  isont  en  présence  : 
responsabilité  civile  du  fonctionnaire  sans  entra- 
ves mises  à  la  poursuite  —  irresponsabilité  abso- 
lue —  et  le  troisième,  à  mi-chemin  entre  les  deux 
précédents,  c'est  le  système  dit  «<  'système  des  ga- 
ranties ». 

Section  Première 

RESPONSABILITÉ  CIVILE  SANS  ENTRAVES 

Le  fonctionnaire,  dit-on,  n'est  pas  d'une  essen- 
ce supérieure  à  celle  des  autres  citoyens.  Il  n'est 
pas  et  ne  doit  <pas  être  un  citoyen  privilégié  ;  il  doit 
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pouvoir  être  poursuivi  s'il  cause  un  préjudice,  par 
sa  faute,  à  de  simples  particuliers.  Il  a  en  mains 
un  pouvoir  redoutable,  il  ne  faut  pas  qu'il  en  abu- 
se ;  et  s'il  en  abuse,  il  est  indispensable  qu'il  en 
soit  puni  et  surtout  qu'il  répare  le  tort  fait  au  par- 
ticulier. ! 

Pour  cela,  il  faut  que  rien  ne  s'oppose  à  la  libre 
poursuite  du  fonctionnaire  coupable.  Il  faut  que  l.t 
poursuite  ait  lieu  sans  difficulté,  sans  autorisation 
préalable,  devant  les  tribunaux  ordinaires.  Enfin,  il 
faut  que  fous  les  agents  (au  moins  tous  ceux  du 
pouvoir  exécutif)  «  depuis  le  premier  ministre  jus- 
qu'au dernier  garde-champêtre  ou  militaire  puisse 
être  poursuivi  s'il  a  violé  la  loi  (1)  ». 

La  poursuite  doit  avoir  lieu  sans  autorisation 
préalable,  dit-on  tout  d'abord  ;  en  effet,  si  une  au- 
torisation était  nécessaire,  quel  lie  serait  la  situa- 
tion du  particulier  lésé  1  II  a  un  droit  subjectif 
absolu  à  ne  pas  subir  de  préjudice  sans  motif  lé- 
gitime. /Or,  supposons  un  fonctionnaire  faisant 
un  acte  lésant  les  intérêts  d'un  particulier.  Sup- 
posons que  l'acte  de  Gagent  est  fait  sans  droit.  Si 
ce  fonctionnaire  était  un  simple  particulier,  l'indi- 
vidu lésé  pourrait  s'adresser  directement  aux  tri- 
bunaux pour  obtenir  réparation.  Mais  ici,  dans 
le  cas  qui  nous  occupe,  il  ne  le  pourrait  plus,  il 
serait  obligé  de  demander  la  permission  de  faire 
valoir  ses  droits  !  On  voit  1 ''antinomie  qu'il  y  a 


(1)  E.  de  Laveleye,  Le  Gouvernement  dans  la  Démocratie, 
t.  1,  p.  136. 


—  20  — 

entre  ces  tenues.  Et  si  Ton  refuse  au  citoyen  l'au- 
torisation qui  lui  est  nécessaire  pour  poursuivre 
le  fonctionnaire  coupable  ou  négligent,  il  se  pro- 
duira ce  fait,  que  pour  lui,  son  droit  subjectif  ne 
sera  pHus  en  concordance  avec  le  droit  objectif 
qu'on  lui  opposera.  Cette  hypothèse  n'est  pas  dé- 
nuée de  toute  vraisemblance  ;  ce  n'est  pas  seule- 
ment une  hypothèse  d'école.  Que  de  fois,  dans 
tous  les  pays  et  sous  tous  les  régimes  admettant  la 
nécessité  d'une  autorisation  préalable,  ne  s'est- 
on  pas  plaint  de  ce  que  l'administration  couvrait 
les  actes  de  ses  agents,  en  refusant  systématique- 
ment les  autorisations  de  poursuites  ! 

La  poursuite,  dit-on  encore,  doit  avoir  lieu  de- 
vant les  tribunaux  judiciaires,  car  si  ce  sont  les 
tribunaux  administratifs  qui  sont  chargés  de  faire 
respecter  le  droit  des  particuliers  par  les  fonc- 
tionnaires, il  arrivera  souvent,  en  pratique,  que  la 
distinction  entre  le  fait  de  l'agent  et  le  fait  de  l'ad- 
ministration étant  fort  délicate  à  faire,  cette  der- 
nière se  trouvera  à  la  fois  juge  et  partie  dans  le 
procès.  Comment,  dès  lors,  peut-on  espérer  dans 
l'équité  de  pareils  tribunaux  ? 

Il  faut  enfin  que  tous  les  fonctionnaires,  quel  que 
soit  leur  grade  dans  la  hiérarchie,  puissent  être  li- 
brement poursuivis.  En  effet,  si  on  déclarait  invio- 
lables les  plus  élevés,  trop  «souvent  leurs  inférieurs 
se  retrancheraient  derrière  l'ordre  reçu,  faisant 
ainsi  retomber  la  res'ponsabiilité  sur  leurs  supé- 
rieurs. On  aboutirait  à  de  véritables  dénis  de  jus- 
tice. Et  s'il  était  nécessaire,  pour  faire  réparer 
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le  dommage  né  d'un  acte  illégal,  de  remonter  d'é- 
chelon en  échelon  toute  l'échelle  hiérarchique,  on 
arriverait  ainsi  au  ministre.  Si  la  poursuite  de  ce 
dernier  était  libre,  il  serait  écrasé  icontinuel'lement 
de  poursuites.  D'autant  plluis  que  bien  souvent  des 
adversaires  politiques,  dans  le  seul  but  de  créer 
des  difficultés,  poursuivraient  le  ministre  en  cou- 
vrant leurs  motifs  politiques  d'un  prétexte  de  lé- 
sion. iS'i  la  poursuite  du  ministre  est  soumise  à  cer- 
taines formalités,  il  faudra,  soit  obtenir  l'autori- 
sation du  Parlement,  soit  le1  traduire  devant  une 
Cour  spéciale,  soit  provoquer  une  crise"  ministé- 
riellle,  toutes  choses  peu  pratiques. 

Le  système  de  la  responsabilité  civile  sans  en- 
traves respecte  la  liberté  et  les  intérêts  de  tous  les 
citoyens.  (S'ils  sont  lésés  dans  un  de  leurs  droits, 
ils  ont  le  moyen  de  faire  réparer  ie  préjudice  à 
eux  causé.  Ce  système  a  encore  le  mérite  de  res- 
pecter l'égalité  des  citoyens.  Les  fonctionnaires 
ne  sont  pas  des  'citoyens  privilégiés  ;  la  même  res- 
ponsabilité pèse  sur  eiux  qui  pèse  sur  tous  les  in- 
dividus. Ils  ne  forment  pas  une  caste  à  part,  sépa- 
rée du  reste  de  la  nation  par  toute  l'étendue  de 
leurs  (prérogatives. 

Ainsi,  les  fonctionnaires  seront  soumis  au  droit 
comrnun.  En  France,  leur  responsabilité  sera  ré- 
glée par  les  articles  1382  et  1383  du  Code  civil.  Es 
seront  tenus  non  seulement  de  leur  faute,  mais  en- 
core de  leur-simple  négligence  en  vertu  de  l'adage: 
In  lege  Aquilia  et  levissima  culpa  venit.  Néan- 
moins, des  lois  pourraient  intervenir,  ayant  pour 


but  de  restreindre  la  responsabilité  des  fonction- 
naires :  en  effet,  admettre  la  re-sponsabilité  civile 
sans  entraves,  ee'la  ne  veut  «pas  dire  nécessaire- 
ment admettre  une  responsabilité  p'ieine  et  entière  ; 
cela  veut  dire  crue  la  poursuite  reste  absolument  li- 
bre. Ce  n'est  qu'en  poussant  le  principe  jusqu'au 
fond  des  choses  que  l'on  arrive  à  admettre  à  leur 
charge  une  responsabilité  identique  à  ce/lle  du  .sim- 
ple citoyen.  Nous  verrons,  d'ailleurs,  plus  loin, 
que  le  principe  est  appliqué  dans  toute  son  inté- 
grité dans  les  pays  de  race  anglo-siaxonne. 

Le  système  de  la  responsabilité  civile  sans  en- 
traves paraît  être  un  système  essentiellement  pra- 
tique. Il  est  pratique  à  un  triple  point  de  vue  :  les 
simples  citoyens,  les  fonctionnaires,  l'Etat,  tous 
y  trouvent  avantage.  Les  simples  citoyens  tout 
d'abor'd  sont  assurés  de  voir  réparer  des  lésions 
dont  ils  pourraient  être  victimes.  Ces  lésions,  d'ail-  * 
leurs,  seront  rares,  car  la  perspective  d'avoir  à 
réparer  le  préjudice  causé  par  leur  faute  ou  leur 
inattention,  rendra  les  fonctionnaires  plus  cir- 
conspects, plus  prudents,  plus  appliqués. 

Le  fonctionnaire  y  gagnerait  aussi,  au  moins  en 
dignité  ;  selon  le  mot  ,de  M.  Lacoin  :  ((  Il  ne  res- 
terait pas  autant  derrière  sa  grille,  c'est-à-dire 
derrière  'sa  juridiction  privilégiée  ;  il  se  retrouve- 
rait un  homlne  comme  un  autre,  un  citoyen  libre 
souslaloi,  mais  responsable  quand  il  violela  loi  1  .  » 


(  l)  Rapport  de  M.  Lacoin  à  la  Société  gén.  des  prisons, 
séance  du  21  févr.  1906  (Revue  pénitentiaire,  1900,  p.  410;. 
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'L'Etat  enfin  y  gagnerait,  car  ses  services  se- 
raient mieux  tenus,  il  aurait  moins  de  surveillance 
à  exercer,  le  fonctionnaire  se  surveillerait  lui- 
même. 

Et  si  Ton  craignait  des  attaques  trop  fréquen- 
tes contre  les  agents  de  l'Etat,  si  l'on  craignait 
qu'on  les  poursuive  pour  des  motifs  politiques  en 
prenant  le  prétexte  d'une  lésion,  i'1  serait  simple 
d'établir  des  sanctions  sévères  pour  réprimer  les 
attaques  injustifiées. 

Le  système  de  la  responsabilité  civile  sans  en- 
traves est  mis  en  pratique  dans  un  certain  nombre 
de  /pays.  Voyons  les  résultats  obtenus. 

1°  Système  anglais  (1). 

Certains  pays,  avons-nous  dit,  admettent  la  res- 
ponsabilité civile  des  fonctionnaires  d'après  le 
droit  commun  et  sans  entraves  mises  aux  poursui- 
tes. Tels  sont  les  pays  anglo-saxons.  C'est  la 


(1)  Voir  Bannister,  De  la  responsabilité  des  fonction- 
naires publics  en  Angleterre,  Revue  étrangère,  1$35, 
p.  129  ;  —  Franqueville,  Système  judiciaire  de  la  Grande- 
Bretagne  ;  —  Fischel,  La  Constitution  d'Angleterre  ;  — - 
Lafernère,  Tradé  de  la  juridiction  administrative,  t.  Ier, 
p.  95  ;  —  Perreau,  Responsabilité  des  fonctionnaires, 
p  143;  —  H.  Guerin,  Responsabilité  des  fonctionnaires, 
p.  251  ;  —  Pascaud,  Responsabilité  de  TEtat,  Revue  gé- 
nérale du  Droit,  p.  496  ;  —  Lacoin,  Rapport  à  la  Société 
des  prisons,  Revue  pénitentiaire,  p.  405  ;  Dicey,  Introduc- 
tion à  l  étude  du  droit  constitutionnel,  p.  303  et  suiv. 
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Grande-Bretagne  qui  a,  la  première,  appliqué  ces 
principes  et  elle  a  été  .suivie  dans  cette  voie  par  les 
Etats-Unis. 

((  En  Angleterre,  tous  les  fonctionnaires,  quel 
que  soit  leur  titre  et  quelle  que  soit  leur  position, 
sont  responsables  de  leurs  actes  et  peuvent  tou- 
jours être  poursuivis  devant  les  tribunaux  ordi- 
naires, sans  aucune  autorisation  préalable,  par 
toute  partie  qui  se  prétend  lésée,  alors  même  que 
les  actes  incriminés  auraient  été  commis  dans 
l'exercice  de  leurs  fonctions  publiques.  »  (1)  C'est 
là  le  principe  général  qui  réglemente  la  jurispru- 
dence et  la  législation  anglaise  :  les  fonctionnai- 
res sont  responsables  de  toutes  leurs  fautes,  sans 
nécessité  d'autorisation  préalable,  ni  de  formalités 
spéciales,  .selon  le  droit  commun.  M'ais,  en  réalité, 
il  y  a,  à  cette  règle,  une  exception  fort  importante 
en  ce  qui  concerne  les  fonctionnaires  de  l'ordre 
judiciaire.  En  effet,  ils  sont  irresponsables,  sauf 
en  cas  de  refus  du  writ  à'iiajbeas  corpus,  ou  de  dé- 
tention illégale. 

L'Angleterre,  pour  établir  la  responsabilité  ci- 
vile de  ses  fonctionnaires,  ne  s'est  pas  encombrée 
de  théories.  Elle  se  place  au  seul  point  de  vue 
pratique.  Il  est  de  règle  dans  son  droit  public  que 
o  le  roi  ne  peut  mal  faire  »  (2).  Dès  lors,  si  l'on 


(1)  G.  de  Franqueville,  Inslilulions  politiques  de  F  A  ri 
g  le  terre,  p.  216. 

(2)  La  coutume  anglaise  a  trouve  le  moyen  de  tourner 
la  règle  «  le  roi  ne  peul  mal  faire  »  par  la  «  pétition  of 
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veut  éviter  les-  atteintes  aux  droits  des  particu- 
liers, il  faut  admettre  la  pleine  responsabilité  des 
agents  'de  la  Couronne.  Ils  ne  pourront,  en  prin- 
cipe, se  retrancher  derrière  l'ordre  reçu.  ((  Pour  ce 
qui  concerne  le  tort  fait,  aucun  serviteur  de  la 
Couronne  ne  peut,  pour  défendre  un  acte  injuste 
et  dommageable,  invoquer  les  ordres  exprès  de  la 
Couronne,  ni  ses  actes  implicites,  en  alléguant  que 
ce  qu'il  a  fait  était  un  acte  d'Etat.  »  (1-2) 

Cette  règle  est  extrêmement  dure  pour  le  fonc- 


right».  Lorsqu'un  particulier  veut  faire  valoir  un  droit 
contre  la  Couronne,  il  doit  adresser  au  souverain  un  mé- 
moire qui  est  remis  au  secrétaire  d'Etat  à  l'intérieur  ;  par 
ce  mémoire,  le  particulier  sollicite  une  ordonnance  de 
«  soit  fait  droit  ».  Cette  pétition  est  examinée  par  l'attor- 
ney général,  représentant  officiel  du  Gouvernement  dans 
toutes  les  difficultés  judiciaires  où  l'intérêt  de  l'Etat  est 
en  jeu  (Cet  attorney  général  est  membre  du  ministère, 
mais  non  pas  membre  du  cabinet).  L'attorney  examine  le 
mémoire  et,  si  son  avis  est  favorable,  le  roi  rend  une  or- 
donnance de  «  fiât  ».  Le  Tribunal,  à  partir  de  ce  moment, 
peut  être  saisi  et  le  procès  suit  son  cours  ordinaire 
(M.  Barthélémy  à  son  cours  ) 

(1)  William  R.  Anson,  The  law  and  custom  oj  the 
constitution,  t.  II,  p  477. 

(2)  M.  Dicey  dit  dans  le  même  sens  :  «  L'obéissance 
bona  fide  aux  ordres  de  ses  supérieurs  n'est  pas  une 
excuse  valable  pour  un  subordonné  qui  a,  dans  l'exercice 
de  ses  fonctions  d'agent  du  gouvernement,  porté  atteinte 
aux  droits  légaux  du  plus  humble  des  citoyens.  Les  fonc- 
tionnaires, comme  tout  le  monde,  doivent  rendre  compte 
de  leur  conduite  devant  une  Cour  de  droit,  et  devant  une 
Cour,  notons-le,  où  le  verdict  est  rendu  par  un  jury  » 
[Introduction  à  l'étude  du  droit  constitutionnel,  p.  304.) 


-  26  — 

tionnaire,  mais  elle  l'oblige  à  vérifier  .la  légalité 
des  ordres  qu'il  reçoit.  Le  souci  de  sa  responsabi- 
lité l'oblige  à  avoir  de  la  prudence  et  de  la  circons- 
pection dans  ses  actes. 

Dans  le  système  anglais,  un  principe  est  à  rete- 
nir, qui  n'a  peut-être  pas  assez  été  souligné  par 
les  .auteurs  traitant  de  la  responsabilité  des  fonc- 
tionnaires en  Angleterre:  c'est  que,  avant  toute 
chose,  la  loi  anglaise  a  voulu  empêcher  de  la  part 
de  ses  fonctionnaires,  les  attentats  contre  la  liberté 
individuelle.  Peut-être  pourrait-on  même  lui  re- 
procher de  trop  s'être  fixée  sur  «ce  point  spécial  et 
ne  pas  s'être  assez  occupée  de  réparer  les  autres 
lésions  des  intérêts  individuels  par  suite  d'une 
faute  des  fonctionnaires.  C'est  à  peu  près  ce  que 
m'écrivait  M.  A.-V.  Dicey,  professeur  à  l'Univer- 
sité d'Oxford,  dans  une  lettre  en  date  du  6  juillet 
1909  :  «  Notre  loi  ('la  loi  sanguake),  je  trouve,  ac- 
corde ou  a  aocordé  la  meilleure  protection  pour  la 
liberté*  individuelle.  Mais,  parfois,  quoique  pas 
souvent  en  pratique,  'elle  ne  denne  pas  à  la  per- 
sonne lésée  une  'compensation  adéquate  à  la  lésion. 
La  loi  française,  à  ce  qu'il  me  semble,  et  comme 
elle  est  à  présent,  donne  à  la  personne  lésée  de 
réelles  compensations,  mais  elle  n'a  pas  prévu  une 
protection  suffisante  de  la  liberté  individuelle.  »  (1) 


[\]  Onr  law;  1  think,  affords,  or  has  afforded  the  bèf-ter 
protection  for  individual  freedom,  but  occasionnais, 
tho'nol  often  in  praclicc,  faits  togive  adéquate  compen- 
sation to  the  person  damaged.  French  law ,  as  il  seems  to* 
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La  législation  anglaise  posant  ce  principe  que  le 
fonctionnaire  n'est  en  rien  supérieur  aux  autres 
citoyens,  il  en  résulte  qu'ils  n'ont  pas  pour  les  ju- 
ger une  juridiction  spéciale  :  il  n'y  a  pas,  à  pro- 
prement parler,  de  juridiction  administrative  en 
Angleterre,  et  tous  les  actes  dommageables  com- 
mis par  des  fonctionnaires  sont  de  la  compétence 
des  tribunaux  judiciaires.  Le  juge  peut  même  (et 
c'est  là  une  différence  fort  importante  à  signaler 
avec  les  principes  français),  adresser  des  remon- 
trances et  formuler  des  défenses  à  l'administra- 
tion et  aux  fonctionnaires  administratifs.  De  mê- 
me si  le  fonctionnaire  a  négfligé  de  faire  un  acte  et 
si  cette  négligence  lèse  un  particulier,  les  tribu- 
naux peuvent  obliger  l'agent  à  faire  son  devoir, 
sauf  pourtant  le  seul  cas  où  le  fonctionnaire  re- 
lève directement  de  la  Couronne,  et  où  son  acte 
n'est  pas  déclaré  obligatoire  par  une  loi  spé- 
ciale (1). 

Une  jurisprudence  constante  déclare  que  pour 
qu'un  fonctionnaire  puisse  être  poursuivi,  il  faut 
et  il  suffit  qu'il  ait  outrepassé  son  droit,  c'est-à- 
dire  qu'il  ait  agi  hors  de  sa  compétence  ou  sans 
les  formes  obligatoires. 

Les  seuls  fonctionnaires  (à  part  les  juges  des 


me  and  as  al  présent  administered,  gives  some  very  va- 
luable  remédies  to  the  person  damaged,  but  lias  not  pro- 
vided  quite  adéquate  protection  for  individual  freedom.  » 

(1)  C.  de  Franquevillc,  Système  Judiciaire  de  la  Grande- 
Bretagne,  t.  1er,  p.  6o. 


Cours  supérieures,  qui  sont  irresponsables),  qui 
aient,  en  droit  anglais,  des  garanties,  sont  ies  ju- 
ges de  paix  qui,  avant  1888,"  étaient  protégés  par 
une  série  de  mesures  :  prescription  de  six  mois, 
communication  des  motifs  de  la  poursuite  et  des 
arguments  que  l'on  emploiera,  possibilité  de  tran- 
saction amiable,  etc..  1) ''ailleurs,  la  jurisprudence 
ne  s'occupait  pas  toujours  de  savoir  si  l'acte  du 
juge  de  paix  avait  été  bien  fait,  mais  plutôt  de 
savoir  à  quels  mobiles  le  juge  de  paix  avait  obéi  en 
agissant  (1).  Cette  jurisprudence  est  actuellement 
sans  grand  intérêt,  car,  depuis  1888,  les  juges  de 
paix  ont  perdu  le  rôle  semi-administratif  qu'ils 
avaient  jusque-Hà,  et  leur  rôle  s'est  sensiblement 
rapproché  de  ce'iui  des  fonctionnaires  du  même 
ordre  et  du  même  titre  en  France. 

lie  système  anglais  a  fait  ses  preuves,  et  à 
1 ''Heure  actuelle,  il  est  impossible  de  ne  pas  recon- 
naître ses  mérites.  Grâce  à  Lui,  l'Angleterre  «  y 
gagne  d'avoir  des  agents  plus  scrupuleux  et  les 
agents  eux-mêmes,  loin  d'être  diminués  par  cette 
obligation  de  répondre  de  leurs  actes,  en  tirent 
plus  de  force  et  de  dignité  »  (_'). 


(!)  Discours  du  lord  çhief  justice;  Abbot,  cite  par  Fis- 
chel,  Constitution  d Angleterre,  t.  II,  p.  168. 

(2)  Jules  Simon,  La  Liberty  t.  Il,  p.  233;  —  Balbic, 
Traité,  t.  III  p.  30)1. 
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2°  Système  américain  (1) 

Le  droit  des  Etats-Unis  est  proche  du  droit  an- 
glais sur  bien  des  points.  En  ce  qui  concerne  la 
responsabilité  civile  des  fonctionnaires,  la  parenté 
entre  les  deux  législations  est  aisément  visible. 
Comme  l'Angleterre,  les  Etats-Unis  ne  revêtent 
les  fonctionnaires  d'aucun  caractère  particulier  (de 
supériorité  sur  les  autres  citoyens.  Et  dans  ces 
deux  pays,  ce.  principe  d'égalité  découle  de  la  mê- 
me origine  :  du  vieux  droit  germain,  pour  lequel 
les  fonctionnaires  étaient  soumis  à  la  loi  civile 
tout  comme  de  simples  citoyens.  M.  Goodnow  a 
d'ailleurs  fait  ressortir  très  nettement  cette  com- 
mune origine  dans  'son  beau  livre  sur  le  Droit  ad- 
ministratif des  Etats-Unis  (2).  Ainsi,  le  principe 
est  nettement  posé  :  tout  individu  lésé  par  l'acte 


(1)  Voir  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administra- 
tive, t.  I01',  p.  98  et  suiv.  ;  —  Perreau,  Responsabilité  des 
fonctionnaires,  p.  146;  —  H.  Guérin,  Responsabilité  des 
fonctionnaires,  p.  261  ;  —  Goodnow,  Droit  administratif 
des  Etats  Unis,  p.  333;—  Pascaud,  Responsabilité  de 
TEtat,  Revue  générale  du  Droit,  1900,  p.  498  ;  —  Lacoin, 
Rapport  à  la  Société  des  prisons,  Revue  pénitentiaire, 
1906,  p.  405; —  Carlier,  La  République  américaine  des 
Etats-Unis,  tomes  III  et  IV  passim  ;  —  Claudio  Jannet, 
Les  Etals  Unis  contemporains,  t.  Ier;  —  Tocqueville,  La 
démocratie  en  Amérique,  t.  II,  ch.  VIII. 

(2)  Goodnow.  Droit  administratif  des  Etats-  Unis,  p.  467  ; 
—  Voir  aussi  Lœning,  Deutsches  Verwaltungsrecht,  p.  771. 
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d'un  fonctionnaire,  peut  en  demander  réparation, 
soil  que  cet  acte  constitue  une  faute,  soit  même 
qu'il  ne  constitue  qu'une  simple  négligence  de  la 
part  de  l'agent.  Lia  parité  entre  le  fonctionnaire 
et  le  particulier  semble  donc  bien  établie,  et  les 
Constitutions  de  chaque  Etat  admettent  ce  prin- 
cipe aussi  bien  que  la  Constitution  fédérale. 

Nous  ne  parlerons  pas  ici  de  Vimpeachment,  qui 
est  une  procédure  criminelle  et  d'exception  contre 
les  plus  hauts  fonctionnaires  des  Etats  et  de  l'U- 
nion. 

L'article  premier,  section  3,  paragraphe  7,  de  la 
Constitution,  spécifie  que  Vimpeachment  ne  nuit 
pas  à  l'exercice  de  Vindictment,  c'est-à-dire  à  la 
poursuite  civile  qui  se  fera  ainsi  que  toutes  les 
autres  poursuites  civiles  devant  les  mêmes  tribu- 
naux et  sans  procédure  spéciale.  Les  Etats-Unis, 
comme  l'Angleterre,  n'ont  pas  mis  en  pratique  no- 
tre théorie  française  de  la  séparation  -des  autorités 
judiciaires  et  administratives.  Il  s'ensuit  que  les 
tribunaux  civils  peuvent  connaître  des  actes  de 
l'administration.  Us  peuvent  apprécier  leur  léga- 
lité, et  interdire  aux  agents  de  faire  tel  ou  tel  acte, 
jugé  illégal.  Ce  contrôle  du  pouvoir  exécutif  par 
le  pouvoir  judiciaire  est  bien  selon  le  génie  améri- 
cain et  on  doit  le  rapprocher  du  contrôle  exercé 
par  le  pouvoir  judiciaire  sur  le  pouvoir,  législatif 
au  sujet  de  la  constitutionualité  des  lois. 

Les  fonctionnaires  sont  donc  soumis  à  une  res- 
ponsabilité civile  sans  entraves,  et  ils  ne  peuvent 
même  pas  se  réfugier  derrière  l'ordre  reçu  pour 
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échapper  à  cette  lourde  charge.  Si  donc  un  agent 
reçoit  de  son  'supérieur  un  ordre  d'agir,  il  doit  vé- 
rifier la  légalité  de  l'acte  icommaudé,  et  celle  de 
l'ordre  reçu.  Si  son  acte  constitue  une  violation  de 
la  loi  ou  de  la  Constitution,  il  se  trouvera  respon- 
sable envers  les  tiers  lésés,  de  même  d'ailleurs,  que 
hauteur  de  l'ordre.  Exception  est  faite,  toutefois, 
pour  certains  fonctionnaires  à  'compétence  liée 
(ministerials)  (1),  qui  ne  peuvent  être  poursuivis 
si  l'ordre  donné  paraissait  légal. 

Nous  avons  dit  que  la  .simple  négligence  de  l'a- 
gent mettait  en  jeu  sa  responsabilité,  c'est  là  en- 
core un  principe  tiré  du  droit  anglais.  Si  la  négli- 
genc'e  du  fonctionnaire  atteint  un  individu  en  par- 
ticulier, celui-'ci  ipouirra  :1e  poursuivre.  M>ais  si  sa 
négligence  atteint  tout  le  public  en  général,  nul 
ne  peut  poursuivre  (2-3) .  Ceci  peut  paraî- 
tre bizarre  ,à  première  vue,  mais  on  voit 
d'où  provient  ce  pnénoniène.  Dans  le  premier  cas, 
-il  y  a  présomption  de  mauvais  vouloir,  l'inten- 
tion dolosive  est  présumée.  Dans  le  second  cas, 
au  contraire,  l'agent  gère  mal  son  service,  c'est 
un  mauvais  fonctionnaire,  mais  on  ne  peut  pas 
dire  qu'il  a  eu  l 'intention  d»e  nuire  à  un  piarticu- 


(1)  Goodnow,  Droit  administratif  des  Etats-Unis,  p.  333 
et  453. 

(2)  76.,  p.  454. 

(3)  C'est  ce  qui  est  admis  en  France  pour  pouvoir  in- 
tenter un  recours  pour  excès  de  pouvoir  :  il  faut  se  pré- 
valoir d'un  motif  d'intérêt  personnel  ;  l'intérêt  général  ne 
suffit  pas. 


lier  :  ce  sera  la  responsabilité  disciplinaire  qui 
pèsera  sur  lui,  non  la  responsabilité  civile. 


3°  Système  italien 

Pour  les  fonctionnaires  autres  que  les  préfets,  sous-préfets 
et  maires  (1). 

L'Italie,  pendant  la  domination  française,  avait 
hérité  de  notre  principe  de  l'autorisation  préa- 
lable ;  elle  s'en  est  débarrassée  par  la  loi  du  20 
mars  1865.  Depuis  cette  date,  les  fonctionnaires 
autres  que  a  prefetti,  sottoprefetti,  sindiaci  »  sont 
soumis  au  droit  commun  :  ils  peuvent  être  pour- 
suivis sans  nulle  formalité  spéciale,  devant  les  tri- 
bunaux ordinaires,  et  les  articles  1151  à  1155  du 
Code  civil  italien  (semblables  aux  articles  1382  à 
1386  du  Code  civil  français)  s  '(appliquent  à  eux 
comme  aux  simples  particuliers.  Ils  seront  respon- 
sables non  pas  seulement  de  leur  dol,  mais  encore 
de  leur  simple  faute.  La  jurisprudence  italienne 
est  allée  fort  loin  dans  la  voie  de  la  responsabi- 


(1)  Voir  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administra- 
tive, t.  Ier, p  76;—  Perreau,  Responsabilité  des  fonctionnai- 
res,p.  152  ;  —  H.  Guérinr  Responsabilité  des  fonctionnaires, 
p  279;  —  Pascaud,  Responsabilité  de  l'Etat,  Revue  géné- 
rale du  Droit,  1900,  p  500  ;  —  Lacoin,  Rapport  à  la  So- 
ciété générale  des  prisons,  Revue  pénitentiaire,  1906, 
]>.  406;  —  Rabany,  Responsabilité  civile  des  fonctionnai- 
res en  Italie,  Revue  générale  d'administration,  novembre 
hs(.)7,  p.  356,  etc. 
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lité  et  à  l 'heure  actuelle,  nous  croyons  que  nulle 
législation  n'est  allée  plus  loin.  Etn  effet,  le  10  dé- 
cembre 1896,  la  Cour  de  cassation  de  Palerme  a 
déclaré  responsables  les  administrateurs  d'un  hô- 
pital, par  suite  du  fait  suivant  :  Un  indigent  se 
casse  la  jambe,  il  entre  à  l'hôpital,  l'appareil  est 
mal  mis  par  un  infirmier,  le  malade  reste  infirme 
et  intente  un  procès  (aux  administrateurs.  Alors 
qu'en  France  le  fonctionnaire  n'est  responsable 
que  de  sa  faute  personnelle,  en  Italie,  au  con- 
traire, la  Cour  de  Cassation  a  admis  dans  cet  ar- 
rêt que  la  responsabilité  civile  ides  fonctionnaires 
s'applique  en  dehors  même  des  cas  où  ils  n'ont 
pas  agi  personnellement  (1-2). 


4°  Système  belge  (3) 

La  Belgique  a  adopté  depuis  1831  un  système 
très  libéral  sur  la  responsabilité  civile  des  fonc- 
tionnaires; c'est  d'autant  plus  méritoire  qu'elle 
a  dû,  pour  arriver  à  ce  résultat,  réagir  contre  la 


(1)  Arrêt  cité  par  Rabany,  loc.  cit.,  p.  356. 

(2)  Pour  la  responsabilité  des  préfets,  sous-préfets  et 
maires,  voir  infra.  ' 

(3)  Voir  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administra- 
tive, t.  Ier,  p.  73  et  suiv.  ;  —  Giron,  Droit  administratif  de 
la  Belgique,  t.  Iir,  p.  222  et  suiv.  ;  —  Giron,  Droit  public 
delà  Belgique,  p.  471  ;  —  M.  de  Footz,  Droit  administra- 
tif belge,  t.  I«r,  p.  22b  et  suiv.;  —  H.Guérin,  Responsabilité 
civile  des  fonctionnaires  administratifs,  p.  264  et  suiv.  ; 

3 
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tfoéôrie  précé'deminent  mise  en  pratique  de  la  né- 
cessité d ''autorisation  des  poursuites  contre  les 
fonctionnaires.  En  effet,  la  Constitution  de  l'an 
VIII  s'appliqua  à  la  Belgique  jusqu'en  1814,  an- 
née qui  la  sépara  de  la  France.  Jusque-là  donc,  l'ar- 
ticle 75  soumettait  la  responsabilité  civile  de- 
fonctionnaires  à  une  grave  restriction,  en  dispo- 
sant «qu'ils  ne  pouvaient  être  poursuivis  pour  des 
faits  relatifs  à  leurs  fonctions  qu'eu  vertu  d'une 
décision  du  Conseil  d'Etat. 

Le  roi  des  Pays-Bas,  en  1816,  le  4  février,  sup- 
prima la  nécessité  d'autorisation,  mais,  paraît-il, 
des  abus  ,se  produisirent,  il  y  eut  des  poursuites 
pour  des  prétextes  futiles,  et  le  5  octobre  1822,  un 
arrêté  spécifiait  que  «  la  loi  fondamentale  avait 
constitué  le  roi  juge  supérieur  et  en  dernier  res- 
sort des  »actes  gérés  par  les  administrateurs  dans 
l'exercice  de  leurs  fonctions  »,  et,  en  conséquence, 
les  gouverneurs  de  province  étaient  chargés  de 
soulever  des  conflits  d'attributions,  chaque  fois 
que  «  des  administrations  ou  des  administrateurs 
seraient  cites  devant  les  tribunaux,  du  chef  de 
leurs  faits  ou  actes  administratifs  ».  C'était  aller 
d'un  extrême  à  l'autre,  et  en  pratique,  l'irrespon- 
sabilité complète  des  agents  était  décrétée. 

Une  réaction  s'imposait,  et  la  Constitution  de 


—  Perreau,  Responsabilité  des  fonctionnaires,  p.  150  et 
suiv.  ;  —  Bascaud,  Responsabilité  de  l'Elal,  Revue  géné- 
rale du  droit,  1900,  p  505  ;  -  Errera,  Traité  de  Droit  pu- 
blic belge,  p.  260  et  suiv. 
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1831  a  déclaré  dans  son  article  24  que  :  «  Nulle  au  - 
torisation n'est  nécessaire  pour  exercer  des  pour- 
suites contre  les  fonctionnaires  publics  pour  faits 
de  leur  administration,  s'auf  de  qui  est  statué  à 
l'égard  des  ministres.  »  Le  principe  est  nettement 
posé,  mais  souvent  en  pratique,  les  principes  les 
mieux  posés  ne  sont  pas  ceux  qui  sont  le  mieux 
appliqués.  Ici,  pourtant  la  jurisprudence  belge  a 
respecté  la  théorie  admise  par  la  Constitution. 

Eli  Belgique,  la  règle  de  la  séparation  des  pou- 
voirs existe  comme  en  France,  et  l'on  n'a  pas  ad- 
mis comme  en  Angleterre  et  aux  Etats-Unis  que  le 
pouvoir  judiciaire  puisse  réformer,  modifier  ou 
annuler  un  acte  de  l'administration.  Mais  cela 
n'empêche  nullement  les  tribunaux  judiciaires  de 
connaître  des  actes  faits  p'ar  les  agents  de  l'admi- 
nistration dans  l'exercice  de  leurs  fonctions.  Us 
peuvent  les  con'damner  à  des  dommages-intérêts 
destinés  à  indemniser  un  particullier  du  dommage 
subi. 

Ainsi,  dès  qu'un  citoyen  se  jugera  lésé  par 
l'acte  d'un  fonctionnaire,  il  pourra  poursuivre  cet 
agent  devant  les  tribunaux  judiciaires.  Il  n'aura 
besoin  de  se  pourvoir  d'aucune  autorisation.  Mais 
pour  que  le  fonctionnaire  soit  condamné  'à  réparer 
le  préjudice  causé,  il  ne  suffira  pas  de  prouver  le 
préjudice,  il  faudra  encore  prouver  non  seulement 
qu'il  y  a  faute  de  la  part  du  fonctionnaire,  mais 
encore  qu'il  y  a  faute  volontaire,  vu  que  la  faute 
a  en  pour  résultat  de  faire  sortir  son  auteur  de  sa 
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compétence  ;  en  un  mot,  il  faudra  prouver  le  dol 
ou  la  violation  de  la  loi  (1). 

«  Le  fonctionnaire  qui  reste  d'ans  les  limites  de 
ses  attributions  légales  ou  réglementaires,  nous 
dit  M.  Giron,  est  exempt  de  fraude,  lors  même  qu'il 
en  use  avec  peu  de  discernement  et  d'une  manière 
inopportune,  attendu  que  tout  acte  fait,  dans 
l'exercice  d'une  attribution  légale  est  censé  le  fait 
du  souverain  lui-même...  L'auteur  de  l'acte  abu- 
sif est  personnellement  et  directement  responsa- 
ble, du  moment  qu'il  dépasse  les  limites  de  son 
mandat.  »  (2) 

On  voit  que  la  jurisprudence  belge  a  étendu  la 
théorie  généralement  admise  sur  la  responsabilité 
des  juges  à  tous  l'es  fonctionnaires  ;  il  faut  pour 
qu'il  y  ait  lieu  à  responsabilité  :  dol,  fraude  ou 
négligence  grave,  ayant  causé  un  dommage  :  «  Les 
fonctionnaires  ne  peuvent  être  rendus  responsa- 
bles des  dommages  qu'ils  causent  par  une  inter- 
prétation même  erronée  de  la  loi,  quand  elle  est 
rationnelle  et  consciencieuse...  Une  erreur  de  ce 
genre  doit  être  assimilée  aux  erreurs  judiciaires 
commises  par  les  tribunaux,  dam;  l'application  des 
loi.  »  (3-4) 


(1)  Voir  les  considérants  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cas- 
sation belge,  en  date  du  25  février  1833,  cité  par  Giron, 
Droit  administratif  de  la  Belgique,  t.  Ie',  p.  2*26,  et  par 
Errera,  Droit  public  belge,  p.  264. 

(2)  Giron,  Droit  administratif  de  la  Belgique,  t.  I,  p.  220. 

(3)  Footz,  Droit  administratif  belge,  1. 1,  p.  342. 

(4)  Voir  Errera,  Traité  de  droit  public  belge,  p.  264  : 
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Théoriquement,  l'administration  a  le  droit  d'é- 
lever le  conflit  quand  elle  juge  que  ses  préroga- 
tives peuvent  être  lésées  par  le  jugement  d'un  tri- 
bunal judiciaire.  Mais  /c'est  là  un  droit  dont  elle 
n'use  guère  -en  pratique  ;  à  peine  cite-t-on  quel- 
ques cas  de  conflits,  élevés  au  lendemain  de  la  pro- 
mulgation de  la  Constitution.  Depuis  bien  des  an- 
nées, le  conflit  en  Belgique  n'iest  plus  connu  que 
par  l'histoire. 

En  cas  d'ordre  supérieur,  le  fonctionnaire  qui  a 
agi  sera  dégagé  de  sa  responsabilité  si  l'ordre  lui 
a  été  régulièrement  donné  par  un  supérieur  à  qui  il 
doit  l'obéissance  hiérarchique.  Et  c'est  le  supérieur  1 
qui  sera  responsable.  En  Belgique  donc  (c'est 
une  différence  avec  l'Angleterre  qu'il  est  bon  de 
signaler),  l'inférieur  n'a  jamais  à  se  préoccuper 
de  la  légalité  de  l'ordre  reçu,  il  fn*a,  qu'à  obéir, 
sans  se  soucier  de  la  légitimité  de  l'acte  qu'il  fait. 
Il  sera  irresponsable  s'il  s'est  cantonné  dans  la 
stricte  observation  des  instructions  reçues  (1). 
C'est  ainsi  que  pour  un  cas  d'arrestation  et  de  dé- 
tention arbitraire,  ce  n'est  pas  l'agent  de  police 
ayant  arrêté  le  particulier,  ni  le  geôlier  qui  l'a  re- 
tenu en  prison,  qui  ont  été  condamnés  à  des  dom- 


c'est  ainsi  qu'un  bourgmestre  a  été  condamné  à  des  dom- 
mages-intérêts envers  un  citoyen  arrêté  sans  motif  légi- 
time (Cass  belge,  25  février  1833.  Pasicrisie,  1832-1836, 
p.  47). —  De  même,  il  a  été  jugé  qu'un  conseiller  commu- 
nal devait  réparer  le  préjudice  qu'il  commettait  en  calom- 
niant en  séance  publique  un  fonctionnaire  de  la  commune. 
(1)  Errera,  Traité  de  droit  public  belge,  p.  263. 
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mages-intérêts,  mais  le  commissaire  qui  avait  or- 
donné 1 '-arrestation,  en  dehors  des  cas  prévus  par 
la  loi  (1).  En  Angleterre,  le  policeman  et  le  gardien 
de  la  prison  auraient  été  condamnés. 

Néanmoins,  il  ne  faut  pais  généraliser.  Si  un 
fonctionnaire  obéissait  à  un  ordre,  le  sachant  illé- 
gal, et  si  son  'obéissance  lui  était  dictée  par  un 
motif  de  do'l  ou  de  fraude  envers  le  particulier,  il 
serait  responsable  tout  comme  son  supérieur. 

Les  principes  belges,  sans  être  aussi  excessifs 
que  le  sont  peut-être  les  principes  anglais  et  amé- 
ricains, ont  fait  leurs  preuves  ;  ils  sont  justes  et 
modérés,  pratiques  aussi  :  la  séparation  des  auto- 
rités administrative  et  judiciaire  est  observée  bien 
qu'elle  soit  dépouillée  du  caractère  sacro-saint 
dont  elle  est  revêtue  en  France.  Les  droits  des 
particuliers  sont  respectés  sans  que,  pour  cela,  on 
ait  sacrifié  les  prérogatives  de  l'Etat;  c'est  un  ré- 
sultat qu'il  est  bon  de  montrer  et  d'apprécier. 

5°  En  Suisse  (2) 

Les  fonctionnaires  suisses  peuvent  être  fonc- 
tionnaires fédéraux  ou  fonctionnaires  cantorrvux. 


(1)  Tribunal  de  Bruxelles,  27  janvier  1844,  Belgique 
judiciaire,  1844,  p.  374. 

(2)  Voir  H.  Guérin,  Responsabilité  civile  des  fonction- 
naires administratifs,  p.  270; — Perreau,  BesponsahiUté des 
fonctionnaires,  p.  154  ;  —  Pascaud,  Responsabilité  de  VËM 
(Revue  générale  du  droit,  1900,  p.  503);  —  Annuaire  de 
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Les  premiers  sont  soumis  à  la  'législation  fédérale, 
les  seconds,  jusqu'au  1er  janvier  1912,  sont  soumis 
à  des  législations  diverses  iselon  les  cantons. 

La  responsabilité  civile  des  fonctionnaires  fédé- 
raux est  régie  par  une  loi  du  9  décembre  1850,  po- 
sant en  principe  que  ,«  les  membres  des  .autorités 
fédérales  exécutives  et  judiciaires,  ainsi  que  les 
autres  fonctionnaires,  sont  responsables  de  leur 
gestion  ,))  (art.  2).  Et  l'art.  7  de  la  même  loi  exige 
deux  seules  conditions  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  dom- 
mages-initié rets  :  1°  il  faut  de  la  part  du  fonction- 
naire un  acte  ou  une  omission  contraire  à  la  loi  ; 
2°  un  dommage  causé  par  cet  acte  ou  cette  omis- 
sion. 

On  voit  que,  d'après  ces  principes,  il  faut  et  il 
suffit  pour  que  la  responsabilité  du  fonctionnaire 
soit  engagée,  qu'il  ait  violé  la  constitution  ou  les 
lois,  et  qu'il  ait  lésé  les  intérêts  d'un  particulier. 

Mais  cette  théorie,  bien  belle,  certes,  se  trouve 
singulièrement  restreinte  dans  son  application 
pratique.  Tout  d'abord  elle  ne  s'applique  qu'aux 
fonctionnaires  fédéraux,  et  non  pas  aux  fonction- 
naires cantonaux  ou  communaux.  De  plus  (et  nous 
allons  voir  une  restriction  très  grave  au  droit  de 
poursuite),  la  jurisprudence  a  admis  que  l'Etat 
pouvait  couvrir  l'acte  de  son  agent.  Et  dans  ce 
cas,  c'est  l'Etat  qui  prend  l'a  responsabilité  de 


législation  étrangère,  1885,  p.  475;  Dr  W.  Burckhardt, 
Kommentar  der  Schweizerischer  Bundesverfassung,  arti- 
cle 117  de  la  Constitution. 
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l'acte,  en  en  déchargeant  son  fonctionnaire.  Dès 
lors,  la  responsabilité ipent  n'être  qu'un  leurre,  car 
■la  poursuite  de  l'Etat,  ouitre  qu'elle  est  estimée 
peu  'pratique  par  beaucoup,  n'as'sure  pas  à  la  col- 
lectivité, comme  la  responsabilité  du  fonctionnai- 
re, la  bonne  gestion,  de>s  services  publics. 

Ënfin,  les  fonctionnaires  fédéraux  ne  sont 
qu'une  minorité  dans  la  Bépublique  suisse,  et  la 
responsabilité  des  fonctionnaires  cantonaux  et  des 
fonctionnaires  communaux  reste  réglée  par  la  lé- 
gislation des  cantons,  d'où  des  différences  très 
grandes  suivant  les  cas. 

Dans  le  canton  de  Zurich,  les  membres  -et  em- 
ployés des  administrations  publiques  répondent, 
envers  les  particuliers,  du  dommage  qu'ils  leur 
ont  causé  avec  intention  ou  par  suite  d'une  gros- 
sière négligence.  Toutefois,  si  les  ^personnes  lésées 
ont  à  leur  disposition  une  voie  de  droit  pour  écar- 
ter le  dommage,  el>les  devront  en  user  tout  d'a- 
bord. Si  la  personne  lésée  n'a  pas  pu  écarter  le 
dommage,  si  elle  a  été  obligée  de  le  subir,  elle 
pourra  poursuivre  le  fonctionnaire  (1). 

A  côté  de  cette  législation,  très  large  en  somme, 
nous  trouvons  celle  du  canton  de  Saint-Gai  1,  où, 
au  contraire,  la  responsabilité  des  agents  est  sou- 
mise à  de  sévères  restrictions  :  la  responsabilité 
est  limitée  aux  seuls  cas  de  faute  lourde  ou  de  dol. 
L'action  se  prescrit  par  un  an  ou  trois  mois,  selon 


(1)  Art.  419  et  421  du  Code  civil  du  canton  de  Zurich. 
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que  le  dommage  a  été  commis  intentionnellement 
ou  non.  De  plus,  avant  toute  poursuite,  il  faut  de- 
mander l'autorisation  au  conseil  d'Etat  par  l 'in- 
termédiaire du  préfet.  L'autorisation  ne  sera  ac- 
cordée que  moyennant  caution.  Ici  la  responsabi- 
lité est  des  plus  atténuées.  Dans  le  icanton  de  Ber- 
ne, le  particulier  lésé  peut  poursuivre  à  il  a  fois 
l'Etat  et  le  fonctionnaire.  Dans  le  canton  de  So- 
leure,  le  'fonctionnaire  est  responsable  et  en  cas  de 
non-s'olvaibilité,  l'Etat  est  subsidiairement  respon- 
sable. Dans  les  cantons  de  Schaffouse,  Thurgovie, 
Fribourg,  le  particulier  demande  à  l'autorité  su- 
périeure de  déclarer  le  fonctionnaire  responsable. 
En  cas  de  refus,  on  peut  se  tourner  contre  l'Etat. 
Enfin,  à  Uri,  le  fonctionnaire  est  responsable  jus- 
qu'à concurrence  du  montant  de  son  cautionne- 
ment et  l'Etat,  subsidiairement,  jusqu'à  concur- 
rence du  double  de  ce  cautionnement. 

D'après  le  nouveau  Code  civil  suisse  (1),  qui 
entrera  en  vigueur  le  1er  janvier  1912,  les  fonction- 
naires seront  civilement  responsables  de  leurs  ac- 
tes faits  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions.  Il  est 
intéressant  de  rapprocher  des  articles  50,  51  et 
52  de  ndtre  Code  civil  traitant  de  la  responsabi- 


(1)  C'est  à  M.  Hilty,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de 
Berne  que  nous  devons  les  renseignements  qui  suivent 
sur  le  nouveau  Code  civil  suisse  ;  il  a  bien  voulu  nous 
donner  son  avis  sur  la  question  nous  intéressant  et  nous 
mettre  aussi  en  relation  avec  d'autres  jurisconsultes  ;  nous 
tenons  à  Ten  remercier  ici. 
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lité  des  officiers  de  L'état-cMl,  les  /articles  42  et 
44  du  nouveau  Code  «civil  suisse  traitant  du  même 
sujet  :  «  Les  officiers  de  l 'état-civil  et  les  autorites 
de  surveillance  immédiate  sont  personnellement 
responsables  deitout  dommage  causé  'parleur  faute 
ou  ce  Me  des  employés  nommés  par  eux.  Les  can- 
tons sont  tenus  subsidiairement  du  dommage  non 
réparé  par  les  fonctionnaires  responsables.  » 

Le  nouveau  Code,  très  libéral,  nous  a  permis  de 
classer  la.  Suisse  parmi  les  pays  admettant  la  res- 
ponsabilité civile  des  fonctionnaires,  sans  entra- 
ves mises  aux  poursuites. 

Section  II 

Irresponsabilité  civilk  absolue 

Tout  à  fait  à  l'opposé  de  la  responsabilité  ci- 
vile sans  entraves,  se  trouve  l'irresponsabilité  ab- 
solue. On  conçoit  que  l'on  puisse  décharger  les 
fonctionnaires  de  la  responsabilité  qui  pèse  sur 
eux  par  suite  de  faits  accomplis  dans  l'exercice  de 
leurs  fonctions.  C'est  d'ailleurs  ce  qui  se  passe 
dans  toutes  les  civilisations  peu  avancées  :  le  chef 
de  tribu  (:1e  premier  fonctionnaire)  est  irrespon- 
sable parce  qu'il  est  le  plus  fort,  et  cette  force  est 
la  raison  même  pour  laquelle  il.  est  chef.  Puis,  la 
tribu  s 'agrandissant,  le  chef  est  obligé  de  s'ad- 
joindre des  lieutenants,  qui  seront  irresponsables, 
parce  qu'ils  sont,  eux  aussi,  la  force. 

Mais  bientôt  une  distinction  commence  à  se  fai- 
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re  jour  :  jusqu'ici,  le  chef,  c'était  l'Etat.  Ils  ne  se 
distinguaient  pas  l'un  de  l'autre,  mais  on  com- 
mence à  s'apercevoir  que  ce  sont  deux  êtres  bien 
différents  et,  dès  lors,  la  force  brutale  n'étant  plus 
suffisante  pour  justifier  le  fait  du  commandement, 
on  essaiera  de  l'expliquer  par  un  droit  surnatu- 
rel :  le  monarque  est  représentant  de  la  divinité, 
qui  veut  par  lui.  Parfois  même,  le  monarque  sera 
déifié.  Ses  lieutenants,  jusqu'ici,  comme  lui,  ont 
été  irresponsables  ;  ils  ont  participé  à  la  nature 
divine.  Ils  sont  tellement  au-dessus  du  commun 
des  mortels  qu'e  nul  ne  peut  les  assigner  en  justice. 
Seul,  le  monarque  peut  les  citer  devant  lui  :  leur 
responsabilité  leur  est  légère  !  Néanmoins,  c'est 
déjà  une  responsabilité  ;  le  fonctionnaire  est  res- 
ponsable de  ses  fautes  vis-à-vis  de  l'Etat.  Mais  il 
ne  l'est  pas  vis-à-vis  des  particuliers,  pas  plus 
d'ailleurs  que  l'Etat  tout  puissant.  Le  particulier 
n'aura  droit  à- la  réparation  du  préjudice  causé 
par  l'acte  d'un  fonctionnaire  que  plus  tard  dans 
l'histoire  de  la  civilisation. 

A  l'heure  actuelle,  l'irresponsabilité  absolue  du 
fonctionnaire  est  à  peu  près  universellement  aban- 
donnée, au  moins  en  ce  qui  'concerne  les  fonction- 
naires administratifs  ;  nous  verrons  que  dans  cer- 
tains pays,  l'irresponsabilité  des  fonctionnaires 
de  l'ordre  j/udiciaire  est  encore  admise. 

Il  est  bien  évident,  tout  d'abord,  que  dans  au- 
cun cas  l'irresponsabilité  du  fonctionnaire  ne  peut 
être  déclarée  d'une  façon  absolument  générale. 
En  effet,  cette  irresponsabilité  ne  peut  pas  cou- 
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vrir  un  citoyen  chargé  d'une  fonction  publique, 
pour  les  actes  accomplis  par  lui  en  tant  que  ci- 
toyen. On  conçoit  bien  que,  pour  des  raisons  théo- 
riques ou  pour  des  motifs  pratiques,  on  interdise 
les  poursuitevs  icontre  un  fonctionnaire  agissant  en 
tant  que  fonctionnaire.  On  conçoit  que,  dans  ce 
eus,  il  puisse  être  irresponsable.  Mais  il  ne  s'en- 
suit pais  que  ses  actes  d'homme  privé  soient  re- 
couverts de  la  même  irresponsabilité  ;  il  ne  doit 
pas,  il  ne  pent  pas  être  équitablemient  reconnu 
comme  quasi -infaillible.  Dans  le  même  individu, 
il  faut  considérer  le  fonctionnaire  et  le  citoyen  : 
les  fautes  du  fonctionnaire  peuvent  avoir  un  ca- 
ractère spécial  qui  impose  aux  particuliers  le  pré- 
judice qui  peut  en  naître  pour  eux.  Mais  ce  carac- 
tère spécial  n'existe  pas  à  l'égard  des  fautes  com- 
mises par  le  fonctionnaire  en  tant  que  citoyen  ; 
il  est  ici  l  'égal  des  autres,  et  n''a  ameun  caractère 
de  supériorité. 

Mais  si  l'irresponsabilité  ne  peut  couvrir  que 
les  actes  du  fonctionnaire  agissant  dans  sa  qua- 
lité de  fonctionnaire,  couvre-t-elle  tous  les  actes 
accomplis  avec  cette  condition  ?  Non,  car  si  l'on 
peut  admettre  qu'un  agent  de  l'Etat  est  irres- 
pons'able  de  sa  faute,  peut-on  admettre  aus-si  qu'il 
soit  irresponsable  de  son  dol  ?  Ce  serait  livrer 
tous  les  simples  citoyens.,  sans  défense,  à  l'arbi- 
traire et  à  la  toute-puissance  de  fonctionnaires  qui, 
assurés  de  l'impunité,  abuseraient  constamment 
de  leurs  pouvoirs.  Une  telle  doctrine  n'a  jamais 
pu  exister  que  dans  la  horde  primitive.  Un  agent 


-  48  - 

de  l'Etat  qui  se  rend  coupable  d'un  crime  ou  d'un 
délit,  ne  peut  pas,  dans  un  pays  civilisé,  être  dé- 
claré irresponsable  de  son  acte  sous  le  prétexte 
qu'il  a  accomlpli  son  acte  criminel  ou  délictuel 
dans  l'exercice  de  ses  fonctions  ;  non  seulement  il 
devra  pouvoir  être  poursuivi  'devant  la  Cour  d'as- 
sises ou  devant  le  tribunal  correctionnel,  mais  en- 
core la  victime  ,doit  pouvoir  lui  demander  des 
dommages-intérêts  ;  la  simple  équité  demande 
que  le  préjudice  causé  à  la  victimie  soit  réparé,  et 
qu'il  soit  réparé  par  le  coupable  lui-même. 

En  somme,  la  théorie  de  l'irresponsabilité  civile 
ne  peut  couvrir  que  les  actes  faits  par  un  fonc- 
tionnaire dans  l'exercice  de  sa  fonction,  et  à  la 
condition  que  son  acte  ne  «soit  pas  entaché  de  dol. 

Mais,  ces  réserves  une  fois  faites,  certains  au- 
teurs ont  estimé  que  les  fonctionnaires  devaient 
être  normalement  irresponsables  ;  l'Etat  doit  as- 
surer «la  bonne  marche  des  services  publics  ;  s'il 
peut  le  faire  par  un  choix  meilleur  de  ses  agents 
et  par  une  surveillance  plus  grande,  pourquoi 
mettrait-il  à  leur  charge  une  resfponsabilité  civile 
pour  leurs  fautes,  qui  risquerait  de  les  rendre 
craintifs,  timides  et  pusillanimes  dans  l'exercice 
de  leurs  fonctions  ?  /C'est  à  peu  près  ce  que  m'écri- 
vait M.  de  Hartog,  professeur  à  l'Université 
d'Amsterdam,  que  j'avais  consulté  à  ce  sujet  (1)  : 
((  Le  besoin  de  la  responsabilité  civile  des  fonc- 


(1)  Lettre  de  M.  de  Hartog  en  date  du  21  juillet  1909. 
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tioxmaires,  dans  un  certain  pays,  dépend  des  antres 
institutions  qui  ont  pour  but  et  pour  résultat  d'as- 
Mirer  l'exactitude  et  l'honnêteté  des  fonctionnaires. 
A  défaut  de  pareilles  institutions,  une  responsa- 
bilité -civile  peut  être  bien  à  sa  place,  mais  je  crois 
que  le  fonctionnaire  doit  être  responsable  seule- 
ment en  cas  de  dommage  idû  à  son  intention  frau- 
duleuse. D)  Ainsi,  d'après  M.  de  Hartog,  le  fonc- 
tionnaire ne  serait  pas  normalement  responsable 
de  ses  fautes,  mais  seulement  de  son  dol  ;  et  il 
ajoute,  d'ailleurs  :  «  En  général,  une  responsabi- 
lité civile  ne  me  semble  donc  ni  juste,  ni  utile.  » 

Cette  théorie  était  jadis  très  répandue,  mais  de 
nos  jours  on  tend  de  plus  en  plus  à  faire  rentrer 
le  fonctionnaire  dans  le  droit  commun-,  et  la  doc- 
trine de  l'irresponsabilité  -pend  chaque  jour  des 
adaptes  ;  la  raison  en  est  facile  à  donner,  car  outre 
les  résultats  pratiques  de  -cette  théorie,  résultats 
qui,  nous  le  verrons  plus  loin,  ne  sont  pas  très 
brillants,  elle  est  basée  sur  des  théories  de  droit 
public  qui,  de  nos  jours,  ne  sont  plus  soutenues 
par  beaucoup  d'auteurs. 

Tout  d'abord  sont  partisans  de  l'irresponsabi- 
lité civile  des  fonctionnaires,  les  auteurs  qui  met- 
tent le  droit  divin  à  la  base  de  la  souveraineté, 
et  qui  reconnaissent  à  tous  les  fonctionnaires  la 
qualité  d'organes  du  pouvoir  :  Windscheidt  ne  re- 
connaît comme  responsable  que  PEtat,  à  l'exclu- 
sion des  fonctionnaires,  pour  fautes  de  ces  der- 
niers, parce  que,  dit-il,  les  actes  faits  par  les 
agents  sont  les  actes  de  l'Etat,  ils  sonticensés  être 
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faits  par  lui,  et  ils  sont  faits  pour  lui  (1).  De 
même,  M.  Giron  dit  :  «  Tout  acte  fait  dans  l'exer- 
cice d'une  attribution  légale  est  'censé  le  fait  du 
souverain  lui-même.  »  (2)  Dès  lors,  si  le  souve- 
rain est  par  essence  irresponsable,  le  fonctionnai- 
re doit  l'être  par  voie  de  conséquence  logique. 
Mkis  cette  théorie  a  le  grave  défaut  de  voir  dans 
tout  fonctionnaire  nu  organe  'de  l'Etat.  En  est- 
il  ainsi  dans  la  réalité  ?  Nous  ne  le  croyons  pas. 
Il  n'est  pas  vrai  que  tout  acte  d'un  fonctionnaire 
quelconque  soit  le  fait  de  l'Etat  lui-même.  Cer- 
tains fonctionnaires  peuvent  bien  vouloir  au  nom 
de  l'Etat,  et  l'engager  par  leur  volonté  ;  ceux4à 
sont  bien  organes.  Mais  on  ne  peut  générali- 
ser ;  beaucoup  de  fonctionnaires,  le  plus  grand 
nombre,  ne  veulent  pas  pour  l'Etat  ;  leurs  volon- 
tés et  leurs  actes  n'engagent  pas  la  collectivité. 
On  ne  conçoit  pas,  dès  lors,  pourquoi  ceux-ci  ver- 
raient reporter  «sur  la  personne-Etat,  la  respon- 
sabilité qui  devrait  normalement  leur  incomber. 

En  pratique,  deux  cas  peuvent  se  présenter 
dans  les  .pays  où  les  fonctionnaires  sont  irrespon- 
sables :  ou  bien  nul  patrimoine  n'indemnisera  les 
particuliers  lésés  par  l'acte  d'un  fonctionnaire, 
ou  bien  la  responsabilité  des  actes  de  ses  agents 
sera  assumée  par  l'Etat  lui-même.  Le  premier  cas 
ne  peut  se  produire  que  dans  des  pays  extrême- 
ment arriérés   au  point  de  vue  du  droit  public, 


(1)  Windscheidt,  Lehrbuch  den  Pondeckt,  §  470. 

(2)  Giron,  Droit  administratif  belge,  tome  l,  n°  229. 
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que  dams  des  pays  soumis  à  l'autocratie  la  plus 
absolue.  Avec  ce  système,  le  citoyen  est  livré,  pieds 
et  poings  liés  à  l'Etat,  il  est  taillable  et  corvéa- 
ble à  merci  ;  même  ,si  un  iagent  de  l'Etat  le  lèse  par 
un  acte  commis  sans  droit,  il  ne  peut  demander 
réparation  du  préjudice  causé.  Ce  système  est  au- 
jourd'hui complètement  abandonné,  et  depuis 
longtemps. 

La  doctrine  qui  est  encore  admise  de  nos  jours 
dans  certains  pays  et  'par  certains  auteurs,  est 
celle  qui  rend  l'Etat  responsable  des  actes  faits 
par  ses  fonctionnaires. 

La  responsabilité  civile,  dit-on,  offre  de  graves 
inconvénients:  elle  garantit,  il  est  vrai,  les  intérêts 
des  particuliers.  Mais  ces  intérêts  ne  sont  pas  tout, 
il  ne  faut  pas  considérer  seulement  les  individua- 
lités :  il  faut  considérer  aussi  les  intérêts  de  la 
collectivité,  représentée  par  l'administration  ;  et 
la  responsabilité  «civile  des  fonctionnaires  est  un 
danger  véritable  pour  elle.  En  effet,  un  fonction- 
naire, si  bon  soit-il,  peut  un  jour,  par  inadver- 
tance, outrepasser  ses  droits  ;  faut-il  le  rendre 
responsable  de  tous  ses  aictes,  même  de  ses  fau- 
tes les  plus  légères  ?  Mais  alors,  la  crainte  le  ren- 
dra timoré,  il  n 'osera  plus  agir  dès  que  le  cas  lui 
paraîtra  douteux  ;  il  sera,  de  plus,  à  la  merci 
de  plaideurs  de  mauvaise  foi,  qui  souvent  le  pour- 
suivront pour  des  motifs  politiques.  Faut-il  ren- 
dre le  fonctionnaire  responsable,  non  pas  de  tou- 
tes ses  fautes,  mais  (seulement  de  ses  fautes  lour- 
des ?  M'ais  il  y  a  là  une  question  d'appréciation 
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fort  délicate,  et  l'inconvénient  des  poursuites  po- 
litiques reste  entier,  aggravé  encore  par  l'in certi- 
tude d'une  jurisprudence  forcément  flottante, 
étant  donnée  la  subtilité  de  la  distinction  d'où  dé- 
pendrait la  responsabilité  >ou  l'irresponsabilité 
du  fonctionnaire.  Eln  somme,  dit-on,  mieux  vaut 
encore  avoir  des  agents  de  l'Etat  irresponsa- 
bles (i). 

Et  Ton  ajoute  que  c'est  l'Etat  qui  doit  être 
seul  responsable  des  fautes  de  ses  agents,  car  il 
n'avait  qu'à  mieux  les  choisir,  et  à  mieux  les 
surveiller.  Cette  théorie  est  celle  de  certains  civi- 
listes  (2). 

On  a  dit  encore  que  l'Efat  était  responsable  de 
la  faute  de  ses  fonctionnaires  par  suite  d'une  sor- 
te de  contrat  d'assurances  qui  se  passait  entre 
l'individu  et  l'Etat.  Celui-ici  se  charge  «  de  faire 
régner  le  droit  ».  Si  un  de  ses  agents  viole  ce  droit 
et  lèse  un  des  administrés,  c'est  lui,  Etat,  qui  est 
pécuniairement  responsable];  le  fonc  florin  a  ire  doit 
l'être  pénalement  et  hiérarchiquement  (3). 


(1)  Cf.  H.  Guérin,  Responsabilité  civile  des  fonction- 
naires administratifs,  p.  8 

(2)  Voir  Demolombe,  Cours  de  Code  Napoléon,  tome 
XXXI,  p  553;  -  Marcadé,  Explication  duCodecivil,  tomeV, 
p. 270;  —  Aubryet  Rau, Droit  civil, tome IV,  p.  759;  —  Sour- 
dat,  Traité  de  la  Responsabilité,  tome  II,  n°  1302.  —  Voir 
aussi  Picot,  Responsabilité  de  l'Etat  du  fait  de  ses  prépo- 
sés, p.  147  ;  —  Fabars.  Responsabilité  des  instituteurs, 
p.  141. 

(3)  Lôning,  Die  Haftung  des  Staats  aus  rechtswidrigen 
Handlungens  seinen  Beamten,  p.  107  et  s. 


Au  point  die  vue  des  avantages  et  des  inconvé- 
nients que  peut  avoir  la  théorie  de  l'irresponsa- 
bilité civile  des  fonctionnaires,  une  distinction 
doit  être  faite  entre  les  -fonctionnaires  de  l'ordre 
judiciaire  et  'les  autres.  Cette  distinction  est,  avant 
tout,  pratique  :  l'es  agents  de  l'Etat  chargés  de 
rendre  la  .jmstiice  doivent  être  indépendants  pour 
n'écouter  que  leur  conscience  ;  ils  doivent  avoir 
plus  de  garanties  encore  que  les  afutres  fonction- 
nair'es. 

§  1.  —  LES  FONCTIONNAIRES  DE  LORDRE  ADMINISTRATIF 

L'irresponsabilité  des  agents  administratifs  a 
pourtant  des  avantages  :  tout  d'abord,  le  fonc- 
tionnaire ne  sera  pas  arrêté  dans  sa  tâche  par 
la  crainte  d'une  responsabilité  écrasante.  Dans  les 
cas  douteux  il  aura  la  plus  grande  liberté  d'es- 
prit. S'il  était  responsable,  il  serait  tenté  d'agir 
(même  au  détriment  des  intérêts  de  la  collectivité) 
de  façon  à  mettre  à  couvert  .sa  responsabilité  per- 
sonnelle, et  quand  un  fonctionnaire  devra  faire 
un  acte  au  profit  de  tous,  allant  directement  con- 
tre les  intérêts  d'un  citoyen,  il  de  fera  sans  hési- 
tation, s'il  est  irresponsable,  tandis  qu'il  serait 
tenté  de  s'abstenir  .s'il  craignait  une  poursuite  de 
la  part  du  citoyen  lésé  (1). 


(1)  H.  Guérin,  Responsabilité  civile  des  fonctionnaires 
administratifs,  p.  9. 
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Un  autre  avantage,  de  l'irresponsabilité,  c'est 
qu'elle  soustrait  le  fonctionnaire  aux  luttes  politi- 
ques. Si  on  pouvait  librement  le  poursuivre,  il 
serait  en  butte  à  toutes  les  vengeances.  Les  par- 
tis d'opposition  se  vengeraient  sur  lui  de  leurs 
rancunes  contre  Je  gouvernement.  Le  fait  s'^t 
fréquemment  produit,  spécialement  contre  les  ins- 
tituteurs. Une  loi  a  été  obligée  d'intervenir  :  celle 
du  20  juillet  1899,  qui  a  substitué  la  responsabi- 
lité civile  de  l'Etat  à  celle  des  membres  de  l' en- 
seignement public,  pour  lies  dommages  causés  par 
leurs  élèves  pendant  le  temps  où  ils  sont  sous  leur 
surveillance.  En  ces  'dernières  années,  l'animosité 
a  paru  augmenter  encore  contre  les  instituteurs, 
et  l'on  parle  de  leur  accorder  une  irresponsabilité 
complète,  trouvant  que  ce  serait  le  remède  le  plus 
sûr  pour  faire  cesser  les  attaques  auxquelles  ils 
sont  exposés  (1).  Nous  verrons,  à  la  fin  de  cette 
étude,  ce  qu'il  faut  penser  de  la  responsabilité  des 
instituteurs  ;  'ce  qu'il  nous  faut  retenir  pour  le 
moment,  o'est  seulement  /le  (mérite  qu'a  l'irrespon- 
sabilité de  soustraire  le  fonctionnaire  administra- 
tif aux  luttes  et  aux  querelles  politiques,  dont  il 
devrait  toujours  être  éloigné. 

L'irresponsabilité,  dit-on,  a  encore  un  avanta- 
ge :  c'est  qu'elle  n'éloigne  pas,  comme  le  ferait 
la  responsabilité,  les  candidats  à  certaines  fonc- 


(1)  Voir  un  articlede  M.  Rolland  sur  les  rapports  des  ins- 
tituteurs et  pères  de  famille  (Revue  du  Droit  public,  tome 
XXV,  n°  3,  septembre  1908,  p.  505.) 


tions,  peut-être  honorifiques,  mais  gratuites.  On 
accepte  encore  de  ne  pas  voir  sa  peine  rémunérée, 
mais  on  tient  à  être  garanti  et  à  être  assuré  que 
l'on  ne  .sera /pas  obligé  de  réparer  le  préjudice  in- 
volontairement causé.  A  ce  (point  de  vue,  l'irres- 
ptfcsaibilité  ne  décourage  pas  les  bonnes  volontés, 
qui  ne  demandent  qu'à  ise  manifester. 

En  somme,  les  partisans  de  l'irresponsabilité 
font  valoir  que  le  pays  serait  mieux  administré 
avec  des  fonctionnaires  civilement  irresponsables. 
Les  lois  pénales  sont  suffisantes,  disent-ils,  pour 
punir  les  crimes  et  les  délits  commis  par  des  fonc- 
tionnaires ;  les  peines  disciplina  ires  suffisent 
aussi  pour  réprimer  leurs  fautes  et  leurs  erreurs; 
l'irresponsabilité  les  rendra  moims  timorés  dans 
l'accomp'lissement  de  leurs  devoirs. 

Mais  à  côté  de  ces  avantages,  on  trouve  à  l'ir- 
responsabilité des  inconvénients  bien  graves.  Tout 
d'abord,  les  particuliers  -sont  livrés  sans  défense 
à  la  tyrannie  des  fonctionnaires.  Ils  n'ont  aucun 
moyen  pratique  d'obtenir  satisfaction  ;  les  peines 
disciplinaires  ou  les  dispositions  pénales  punis- 
sent bien  le  fonctionnaire  coupable,  mais  si  ce 
sont  lia  des  mesures  .régressives,  elles  ne  sont  pas 
réparatrices,  et  c'est  la  réparation  plutôt  que  la 
répression  qui  intéresse  les  particuliers  lésés.  Les 
recours  contentieux  sont  d'ordinaire  d'un  usage 
peu  commode  ;  ils  sont  mal  connus  et  mal  vus 
du  gros  public,  qui  hésite  à  s'en  servir.  De  plus, 
par  ce  moyen,  on  peut  bien  faire  cesser  le  dom- 
mage, mais  on  ne  peut  faire  réparer  le  tort  causé. 
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Une  responsabilité  civile  est  donc  nécessaire  au 
point  de  vue  de  la  justice  'et  de  l'équité.  De  plus, 
l'irresponsabilité  civile  des  fonctionnaires  crée 
pour  eux  un  privilège  mal  vu  du  public  ;  ce  pri- 
vilège risque  de  faire  naître  chez  des  particuliers 
une  sourde  animosité  'contre  les  fonctionnaires, 
animosité  dont  toute  l'administration  aurait  à 
souffrir.  Enfin,  le  fonctionnaire  se  sachant  irres- 
ponsable 'civilement,  risquera  de  se  -croire  invul- 
nérable ;  il  .sait,  en  'effet,  que  l'on  ne  peut  le 
poursuivre  au  criminel  pour  de  simples  fautes, 
en  l'absence  de  tout  crime  ou  délit,  et  quant  aux 
peines  disciplinaires,  il  ne  les  >craint  guère,  étant 
donné  d'abord  que  souvent  il  sera  'couvert  par  ses 
chefs,  et  ensuite  que  ces  peines  ne  seront  pas 
extrêmement  lourdes  d'ordinaire.  Les  chefs  hié- 
rarchiques, en  effet,  risquent  d'être  pleins  d'in- 
dulgence peur  des  fautes  qu'ils  auraient  pu  com- 
mettre, eux  aussi.  Si  bien  que  le  fonctionnaire,  se 
croyant  sûr  (ou  à  peu  près)  de  l'impunité,  se  lais- 
sera aller  peu  à  peu  à  .  la  négligence. 

Ces  inconvénients,  beaucoup  plus  graves  que 
les  avantages  que  nous  avons  vus,  ont  fort  réduit 
le  nombre  des  législations  admettant  l'irresponsa- 
bilité des  fonctionnaires  administratifs. 


1°  Système  autrichien  (1) 


L'Autriche,  pourtant,  admet  encore  l'irrespon- 
sabilité des  fonctionnaires,  du  moins  en  fait.  M. 
Bernatzick  (2),  professeur  à  l'Université  de  Vien- 
ne,  que  j'avais  'consulté  sur  la  question,  me  ré- 
pondait que  ((  ces  principes  (de  la  responsabilité 
civile  des  agents  de  l'Etat)  n'ont  pas  encore  péné- 
tré dans  la  législation  ■autrichienne.  Au  temps  de 
l'absolutisme,  il  n'incombait,  en  généra],  aucune 
responsabilité  -aux  fonctionnaires.  ,»  En  effet,  on 
était  encore  sous  l'empire  d'une  ordonnance  du 
14  mars  1806  (3)  qui  commence,  il  est  vrai,  par 
reconnaître  que  des  fonctionnaires  sont  responsa- 
bles de  leurs  actes,  mais  qui,  tout  aussitôt,  sup- 
prime d'une  façon  détournée  cette  même  respon- 
sabilité ;  elle  défend  d'assigner  «  en  aucun  cas, 
devant  les  tribunaux  civils,  les  employés  de  l'Etat, 


(1)  Il  faut  distinguer  ici  l'Autriche  et  la  Hongrie  qui 
ontdeuxlégislations  différentes,  cisleithaneet  transleilhane, 
L'Autriche  n'admet  pas  la  responsabilité  civile  des  fonc- 
tionnaires ;  la  Hongrie  en  admet  une  mitigée.  --  Voir  Per- 
reau, Responsabilité  des  fonctionnaires  administratifs, 
p.  156;  —  H.  Guérin,  Responsabilité  des  fonctionnaire*, 
p.  297  ;  —  Pascaud,  De  la  responsabilité  de  l'Elat  (Revue 
générale  du  droit,  1900,  p.  501)  ;  —  Lacoin,  Rapporta  la 
société  des  prisons  (Revue  pénitentiaire,  1906,  p  406.) 

(2)  Lettre  de  M.  Bcrnalzick,  en  date  du  10  juillet  1909. 

(3)  Dareste,  La  justice  administrative,  p.  520  et  Annuaire 
de  législation  étrangère,  année  1875,  p.  253. 
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à  raison  d'actes  accomplis  dans  leurs  fonctions. 
L'autorité  administrative  seule  a  le  droit  d'appré- 
cier ces  actes  ».  Mais  ce  droit  «  d'appréciation  » 
ne  donne  à  Ta  cour  de  justice  administrative  qu'un 
droit  de  cassation  ;  elle  ne  peut  accorder  à  la  vic- 
time des  dommages-intérêts. 

Après  l'absolutisme,  l'a  loi  organique  du  21  dé- 
cembre 1067  est  intervenue,  réglant  les  rapports 
du  pouvoir  législatif  et  du  pouvoir  exécutif.  Dans 
son  article  12,  elle  déclare  les  fonctionnaires  res- 
ponsables ((  des  atteintes  au  droit  résultant  de  la 
violation  de  leurs  devoirs  »  (1)  L'article  15  de 
cette  ultime  loi  autorise  «  quiconque  se  prétend 
lêzé  dans  ses  droits  par  rue  décision  ou  une  me- 
sure de  l'autorité  administrative,  à  réclamer  de- 
vant la  'Cour  de  justice  administrative,  icontre  le 
représentant  de  l'autorité  administrative  ».  Cette 
loi  semble  donc  bien  -admettre  la  responsabilité 
des  fonctionnaires,  mais  ce  n'est  Ha  qu'une  illu- 
sion d'optique  ;  en  effet,  la  Cooir  de  justice  ad- 
ministrative ne  peut  pas  condamner  à  des  dom- 
mages-intérêts, elle  ne  peut  qu'annuler  l'acte.  Ain- 
si que  me  le  faisait  remarquer  M.  Bernatzick, 
«  pour  appliquer  utilement  cette  loi,  il  fallait  faire 
un  décret,  que  l'on  n'est  pas  encore  arrivé  à  met- 
.  tre  sur  pieds  ». 


(!)  Rapporté  par  M.  Bernatzick  dans  sa  lettre  citée  plus 
haut. 


2°  Système  hollandais  (1) 


La  loi  'hollandaise  a  tourné  la  difficulté  ;  il  n'y 
a  pas  de  loi  générale  traitant  de  la  responsabilité 
des  fonctionnaires.  L'article  1401  du  Code  civil 
hollandais,  semblable  à  notre  article  1382,  n'a  pas 
rapport  aux  fonctionnaires  publics,  d'après  une 
jurisprudence  'constante.  Un  certain  nombre  de 
lois  spéciales  sont  venues  édicter  une  responsabi- 
lité civile  dans  certains  cas  prévus  et  pour  cer- 
tains agents  particulièreiment  visés.  Ainsi,  les 
huissiers  sont  tenus  de  réparer  les  dommages  pou- 
vant naître  des  fautes  contenues  dans  un  de  leurs 
exploits,  Les  conservateurs  des  hypothèques  sont 
soumis  à  la,  même  responsabilité  que  l'art.  2202  du 
Code  civil  français  met  à  leur  charge.  Les  doua- 
niers doivent  réparer  les  dommages  qu'ils  cau- 
sent aux  marchandises  inspectées  par  eux.  Enfin, 
les  ((  inspecteurs  de  vaisseaux  »  sont  personnelle- 
ment responsables  des  retards  injustifiés  apportés 
dans  la  circulation  des  navires.  Mais,  ce  sont  là 
des  exceptions,  et  l'irresponsabilité  civile  des 
fonctionnaires  reste  la  règle.  L'Etat  ne  réparé  que 
le  préjudice  causé  par  ses  agents  agissant  eu  tant 
que  représentants  directs,  c'est-à-dire  en  tant 
qu'organes.  'Cette  réparation  suffit,  paraît-il,  et 


(1)  Renseignements  donnés  par  M.  de  Hartog  dans  la 
lettre  déjà  citée. 
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a  le  besoin  ne  s'est  pas  fait  sentir  d'une  législa- 
tion plus  complète  ».  Heureux  pays,  où  les  rela- 
tions entre  l'Etat  et  les  particuliers  ne  connais- 
sent ni  heurts,  ni  'accidents,  où  tout  se  passe  au 
plus  grand  avantage  des  individualités  et  de  la 
communauté  ! 

§  II.  —  Les  fonctionnaires  de  l'ordre  judiciaire 

L'irresponsabilité,  en  ce  qui  concerne  les  fonc- 
tionnaires de  l'ordre  judiciaire,  se  présente  sous 
un  jour  un  peu  différent  ;  les  magistrats,  dit-on, 
doivent  être  suffisamment  défendus  contre  l'Etat 
et  contre  les  particuliers,  pour  qu'ils  ne  suivent 
que  les  impulsions  de  leur  conscience.  Ils  sont 
chargés  de  prodamer  le  droit,  il  faut  qu'ils  n 'of- 
frent aucune  prise  à  la  crainte,  ni  envers  l'Etat, 
ni  envers  les  justiciables.  Il  faut  que  ni  l'un,  ni 
les  autres,  ne  puissent  les  influencer.  Ils  sont  dé- 
fendus contre  le  premier  par  l'inamovibilité,  ils 
doivent  'l'être  contre  les  citoyens  par  l'irrespon- 
sabilité, a  Quand,  au  Moyen-Age,  disait  M.  Mori- 
zot-Tliibault  dans  son  rapport  sur  la  responsabi- 
lité des  magistrats  à  l'Académie  des  sciences  mo- 
rales et  politiques,  quand,  au  Moyen- Age,  tout 
plaideur  peut  appeler  de  la  sentence  de  son  juge 
en  le  faisant  descendre  dans  l'îarène,  le  magistrat 
consulta  moins  sa  conscience  que  la  force  des. 
parties,  et  le  droit  s'effaça  devant  la  crainte.  »  (1) 


(I)  Séances  et  travaux  de  l Acade'm'e  des  sciences  mora- 
les et  politiques,  année  1905,  tome  I,  p.  553. 
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Il  ne  faut  pas  que,  d'e  nos  jours,  il  en  soit  ainsi, 
il  ne  faut  pas,  dit-on,  que  le  plaideur  puisse  faire 
descendre  son  juge  dans  l'arène,  iil  ne  faut  pas 
qu'il  puisse  lui  imputer  -à  crime  ses  fautes.  S'il 
en  était  ainsi,  la  pusillanimité  entrerait  dans  l'âme 
des  juges,  pusillanimité  incompatible  avec  la 
grandeur  de  leur  rôle.  Le  souci  de  leur  propre 
responsabilité  primerait  peut-être  le  souci  du  res- 
pect du  droit.  Il  faut  que  l'irresponsabilité  soit 
leur  sauvegarde,  que  grâce  (à  elle  ils  puissent  juger 
sans  .craindre  les  attaques  des  parties.  Evidem- 
ment, on  peut  toujours  craindre  que  l'irrespon- 
sabilité complète  rende  les  magistrats  négligents. 
(Nous  avons  déjà  vu  que  c'était  un  des  arguments 
les  plus  solides  eontre  l'irresponsabilité  des  fonc- 
tionnaires administratifs.)  -Néanmoins,  on  a  par- 
fois admis,  en  pratique,  qu'il  importe  avant  tout 
de  soustraire  les  juges  à  l'influence  et  à  la  crain- 
te des  parties,  et  cette  idée  s'est  parfois  fait  jour 
dans  la  législation. 

Ainsi,  une  ordonnance  royale,  en  1540,  procla- 
me que  le  magistrat  ne  sera  responsable  que  de 
son  dol,  de  sa  fraude  ou  de  sa  concussion.  Anté- 
rieurement à  cette  date,  les  juges  répondaient  de 
leur  faute  manifeste.  C'était  beaucoup  plus  large; 
Cette  ordonnance  de  1540  ne  proclame  donc  la 
responsabilité  du  juge  que  pour  les  cas  où  l'in- 
tention frauduleuse  est  prouvée.  La  preuve  était 
le  plus  souvent  difficile  à  faire.  En  somme,  le 
principe  de  l'irresponsabilité  pour  la  simple  faute 
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était  implicitement  proclamé,  le  particulier  n'étant 
protégé  que  contre  les  fautes  voulues. 

Le  système  présentait  plus  d'inconvénients  que 
d'avantages  ;  aussi  ne  put-il  pas  durer.  L'ordon- 
nance de  Blois,  en  1579,  ramena  l'ordre  normal 
et  précédemment  admis  en  déclarant  que  le  magis- 
trat pouvait  être  pris  à  partie  pour  toute  faute 
manifeste.  C'était  un  sage  retour  en  arrière  (1). 

Système  anglais 

En  Angleterre,  nous  trouvons  l'irresponsabilité 
des  fonctionnaires  de  l'ordre  judiciaire.  La  légis- 
lation, sur  ce  point,  est  d'autant  plus  intéressante 
à  connaître  que,  on  le  sait,  nos  voisins  d'outre- 
M'anche  ne  s 'encomlbrent  pas  de  théories  pour  as- 
surer le  bon  fonctionnement  de  leurs  services  ; 
ils  ne  se  basent  que  sur  le  rendement  plus  ou 
moins  satisfaisant  que  donnent  les  divers  systè- 
mes préconisés,  une  fois  adaptés  à  la  réalité  des 
choses.  C'est  ainsi  que,  après  avoir  admis  la  res- 
ponsabilité civile  sans  entraves  pour  les  fonction- 
naires administratifs,  ils  ont  admis  d'une  façon 
à  peu  près  absolue  l'irresponsabilité  des  magis- 
trats, du  moins  en  ce  qui  concerne  ceux  des  Cours 
supérieures.  Si  1  "Angleterre  a  adopté  ce  système, 


(1)  Séances  et  travaux  de  l'Académie  des  sciences  mora- 
les et  politiques  (Rapport  de  M.  Morizot-Thibault),  année 
1905,  tome  I,  p.  556. 
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c'est  qu'elle  a  pensé  que  la  responsabilité  lui  don- 
nait des  agents  plus  sagement  préoccupés  des  in- 
térêts du  public,  tandis  que  l 'irresponsabilité  lui 
donnait  'des  juges  plus  impartiaux  et  moins  timo- 
rés. 

Cette  irresponsabilité  des  magistrats  a  été  niée 
parfois.  M.  Alexandre  Kibot,  en  séance  de  l'Aca- 
démie des  sciences  morales  et  politiques,  eut  un 
jour  l'occasion  de  dire  qu'en  Angleterre  tous  les 
fonctionnaires,  même  les  juges,  sont  responsa- 
bles de  toute  violation  de  la  loi  (1). 

MM.  de  FVanqueviMe  et  Esmein  lui  répondirent 
en  faisant  oibserver  que  les  magistrats  des  Cours 
supérieures  sont  irresponsables  en  principe,  mais 
qu'il  y  a  lieu  de  faire  exception  pour  les  attentats 
—  et  même,  d'une  façon  plus  générale,  pour  les 
atteintes  —  à  la  liberté  individuelle  (2). 

Cette  irresponsabilité  des  magistrats  des  cours 
supérieures  peut  se  prouver  par  les  auteurs  an- 
glais eux-mêmes.  Sir  ArcOiibald  Brown  nous  dit  : 
((  Aucune  action  n  'est  pçt&sîj&é  contre  les  juges  — 
au  moins  contre  ceux  des  cours  supérieures  —  à 
raison  d'un  acte  ayant  un  caractère  judiciaire, 
alors  même  que  le  plaignant  alléguerait  la  ma- 


il) Séances  et  travaux  de  l'Académie  des  Sciences  mora- 
les et  politiques,  année  1905,  tome  I,  p.  600.  M.  Laeoin  a 
fait  la  même  erreur  dans  son  rapport  à  la  Société  des 
prisons,  Revue  pénitentiaire,  1906,  p.  405. 

(2)  Séances  et  travaux  de  l'Académie  des  Sciences  mora- 
les et  politiques,  1905,  t.  1,  p.  603,  605,  610  et  suiv. 
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lice  ou  l'oppression,  et  cela  peut  venir,  en  partie, 
de  la  difficulté  d'établir  que  le  dommage  est  la 
conséquence  naturelle  du  délit.  »  (1)  Et  M.  Wil- 
liam An  son  dit  aussi  :  «  Deux  classes  de  fonction- 
naires de  l'Etat,  les  militaires  et  les  juges,  pa- 
raissent avoir  une  condition  spéciale  en  ce  qui 
concerne  la  règle  de  la  responsabilité  civile...  Au- 
cune action  n'est  possible  contre  un  juge  à  raison 
des  actes  accomplis  ou  des  paroles  prononcées  en 
sa  'capacité  judiciaire,  dans  une  Cour  de  jus- 
tice. »  <2)  ' 

Toutefois,  nous  répétons  que  ces  principes,  si 
généraux  qu'ils  soient,  ne  s 'appliquent  pas  au  cas 
d'une  atteinte  à  la  liberté  individuelle,  c'est-à- 
dire  en  cas  de  refus  d'un  writ  d'habeas  corpus. 
Dans  ce  cas,  et  dans  'ce  seul  cas,  la  responsabilité 
civile  peut  atteindre  les  magistrats  des  Cours  su- 
périeures. 

Section  III 

Système  dks  garanties 

Nous  avons  vu  les  avantages  et  les  inconvénients 
que  présente  chacun  des  deux  systèmes  de  la  res- 
ponsabilité civile  sans  entraves  et  de  l'irrespon- 
sabilité absolue.  Nous  avons  vu  que  dans  chacun 


(1)  Àreliibald  Brown,  Stephens  Commentaries  on  the 
law  ofEngland,  13e  édition,  1899,  t.  III,  p.  402. 

(2)  William  R.  Anson,  The  law  and  custom  o/  the  Consti- 
tution, 2e  édition,  1896,  t.  II,  p.  477. 
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des  deux  systèmes,  il  y  a  des  imperfections  qui 
rendent  redoutable  leur  adaptation  à  la  pratique. 
Ces  imperfections  ont  fait  naître  ridée  d'un  moyen 
terme,  d'un  système  mixte  qui  aurait  les  avan- 
tages des  deux  théories  précédentes  sans  en  avoir 
les  inconvénients.  D'un  côté,  pour  avoir  des  fonc- 
tionnaires soigneux,  attentifs,  remplissant  bien 
leurs  fonctions,  soucieux  de  sauvegarder  les  in- 
térêts légitimes  des  citoyens,  on  les  rendra  res- 
ponsables des  dommfages  nés  d'une  de  leurs  fau- 
tes :  emprunt  fait  dans  l'intérêt  des  administrés 
nu  système  de  la  responsabilité.  Mais  pour  éviter 
que  les  (fonctionnaires  ne  soient  rendus  timorés 
par  la  perspective  d'une  charge  écrasante,  pour 
éviter  aussi  qu'ils  soient  en  butte  à  des  tracasse- 
ries incessantes  et  à  des  procès  sans  motif  rai- 
sonnable, on  les  protégera  ipar  des  mesures  res- 
treignant le  nombre  des  poursuites  ou  en  leur  don- 
nant un  privilège  de  juridiction.  On  se  rappro- 
'chera  ici  du  système  de  l'irresponsabilité,  à  la 
fois  dans  l'intérêt  des  fonctionnaires  et  de  l'ad- 
ministration elle-même. 

C*est  ce  système  mixte  que  Von  a  appelé  «  sys- 
tème des  garanties  )). 

Trois  moyens  se  trouvent  en  présence,  moyens 
qui  tous  trois  ont  été  employés  à  diverses  époques 
et  dans  certains  pays,  tantôt  séparément,  tantôt 
cumulativement. 

Le  premier  moyen  est  un  moyen  préventif  :  un 
citoyen  se  prétendant  lésé  par  suite  d'une  faute 
commise   par   un   fondtionnaire  agissant  dans 
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l'exercice  de  ses  fonctions,  ne  pourra  le  poursui- 
vre que  s'il  a  une  autorisation  préalable,  émanée 
d'une  autorité  compétente  pour  cela. 

Le  second  moyen  est  un  moyen  répressif  :  le  ci- 
toyen peut  poursuivre  librement  le  fonctionnaire, 
mais  si*  la  poursuite  est  jugée  téméraire,  si  elle 
n'a  qu'un  but  vexatoire,  le  citoyen  demandeur  se 
verra  condamné  à  des  dommages-intérêts  et  à  une 
amende. 

Il  y  a  enfin  un  troisième  moyen  de  garantir  les 
agents  de  l'Etat,  moyen  pouvant  être  employé 
dans  les  pays  ayant  adopté  la  théorie  de  la  sépa- 
ration des  pouvoirs  :  s'il. est  admis  que  les  tribu- 
naux judiciaires  ne  peuvent  connaître  des  actes  ad- 
ministratifs, les  particuliers  lésés  par  l'acte  d'un 
fonctionnaire  pourront  poursuivre  ce  dernier  de- 
vant les  tribunaux  judiciaires,  s'il  a  commis  une 
faute  personnelle,  distincte  de  l'acte  administra- 
tif. Si,  au  contraire,  sa  faute  ne  peut  être  disjointe 
de  l'acte  administratif,  les  tribunaux  judiciaires 
seront  incomtpétents.  On  pourra  bien,  dès  lors, 
poursuivre  l'Etat  devant  les  tribunaux  adminis- 
tratifs, mais  le  fonctionnaire  sera  irresponsable. 
Ce  sera  l'Etat  qui  devra  réparer  le  dommage,  s'il 
y  a  lieu. 

§  Ier  —  Système  préventif 

Le  système  préventif  a  l'avantage  d'empêcher  les 
poursuites  faites  à  la  légère  ou  de  mauvaise  foi, 
tandis  que  le  système  répressif  ne  les  empêche 
pas,  et  ne  fait  que  les  punir. 
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Sed'on  la  terminologie  adoptée  par  tous  les  au- 
teurs de  droit  public,  après  M.  Larnaude,  nous  pou- 
vons distinguer  la  prévention  prohibitive  qui  exi- 
ge l'autorisation  préalable,  et  la  prévention  sim 
pie  qui  se  contente  d'exiger  une  caution. 

La  prévention  simple  fut  longtemps  en  honneur 
à  Rome  ;  jusqu'à  la  loi  Serviilia,  tout  d'abord,  la 
procédure  d'accusation  contre  les  magistrats  était 
celle  du  Sacrqmeutum  ;  il  fallait  donc,  en  se  por- 
tant accusateur,  déposer  une  somme  variant  entre 

50  et  500  as,  ou  garantir  cette  somme  par  caution. 

51  l'accusateur  perdait  son  procès,  il  perdait  aussi 
la  somme  déposée. 

Plus  tard,  l'accusateur  fut  mis  en  prison  pré- 
ventive, comme  l'accusé,  et  au  jour  de  la  sentence 
rendue,  si  l'accusé  était  reconnu  innocent,  c'était 
l'accusateur  qui  subissait  la  peine  demandée  par 
lui  ,pour  son  adversaire  (1) . 

De  nos  jours,  dans  notre  droit  moderne,  la  pré- 
vention prohibitive  est  surtout  employée  ;  une  au- 
torisation préalable  est  exigée  par  certaines  lé- 
gislations pour  pouvoir  poursuivre  un  fonction- 
naire. Nous  avons  déjà  dit  l'inconvénient  que  .pré- 
sente un  pareil  système  (2)  ;  le  particulier  lésé  se 
trouve  dans  l'obligation  de  demander  la  permis- 
sion de  faire  valoir  ses  droits.  Il  est  d'ans  une  si- 
tuation bizarre  ;  il  a  un  droit  subjectif  qu'il  ne 


(1)  A.  Guérin,  Responsabilité  des  magistrats  publics  en 
droit  romain,  p.  102  et  108. 

(2)  Voir  supra. 
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peut  pas  faire  valoir  ;  c'est  l'autorisation  qui  le 
mettra  en  état  d'en  user.  • 

Cet  inconvénient  est  fort  grave,  aussi  les  au- 
teurs n'ont-ils  pas  mlénagé  leurs  critiques  au  sys- 
tème de  l'autorisation  préalable.  Ce  système  est 
une  entrave  pour  les  citoyens,  nous  dit  Laurent  (1). 
e  C'est  une  mesure  tyrannique,  imaginée  par  le 
,plus  habile  et  le  plus  absolu  des  despotes  ;  elle 
rend  presque  illusoire  la  responsabilité  des  fonc- 
tionnaires »  (2).  M.  Bernard  est  encore  plus  sé- 
vère ;  pour  lui,  le  régime  de  l'autorisation  préa- 
lable ((  est  un  obstacle  au  progrès  social  »,  parce 
qu'il  encourage  l'esprit  de  routine,  en  assurant 
bien  souvent  les  fonctionnaires  de  l'impunité.  «  Il 
favorise  l'excès  de  centralisation  »  en  augmentant 
les  pouvoirs  du  gouvernement  et  en  lui  permet- 
tant d'étouffer  les  plaintes  de  l'individu.  «  Il  faus- 
se les  institutions  ;  il  énerve  le  pouvoir  gouver- 
nemental en  l'entraînant  à  d'inévitables  fai- 
blesses ;  il  enorgueillit  les  fonctionnaires  et  les  dé- 
tourne des  inspirations  de  leur  conscience  ;  il  ac- 
coutume les  citoyens  à  l'humiliation,  détruit  la  li- 
berté civile  et  la  liberté  politique  en  même  temps 
qu'il  blesse  les  idées  de  justice  et  d'égalité  devant 
la  loi  »  (3).  Ce  réquisitoire  violent  est  refait  en 


(1)  Laurent,  Droit  civil,  t.  XX,  p.  531. 

(2)  Tourner,  Droit  civil,  t.  VI,  p.  151,  n°  182. 

(3)  Bernard,  Responsabilité  des  fonctionnaires  publics 
[Revue  critique,  1878,  p  92). 
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d'autres  termes  par  M.  Jacquelin  (1)  ;  la  néces- 
sité de  l'autorisation  est  une  dérogation  au  prin- 
cipe de  l'égalité  devant  la  loi  ;  c'est  aussi  la  con 
tradiction  du  principe  de  morale  et  de  droit  qui 
veut  que  l'on  soit  responsable  de  ses  actes. 

On  a  essayé  de  défendre  le  système  de  l'autori- 
sation préalable,  en  se  plaçant  sur  le  terrain  cons- 
titutionnel ;  on  dit  que  ce  n'est  que  le  corollaire 
du  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs  ;  il  est 
nécessaire  que  l'administration  .puisse  empêcher 
le  pouvoir  judiciaire  de  connaître  d'un  de  ses  ac- 
tes, en  refusant  au  particulier  le  droit  de  pour- 
suivre le  fonctionnaire.  Mais,  à  cela  on  peut  ré- 
pondre en  faisant  remarquer  d'abord  que  le  droit 
est  au-dessus  de  toutes  les  régies  de  gouverne- 
ment, même  de  la  règle  de  séparation  des  pou- 
voirs. Ensuite,  de  ce  qu'un  tribunal  juge  l'acte 
d'un  fonctionnaire,  il  ne  s'ensuit  pas  fatalement 
qu'il  juge  un  acte  administratif,  car  tous  les  ac- 
tes faits  par  le  fonctionnaire  ne  sont  pas  néces- 
sairement revêtus  de  cette  qualité.  Enfin,  il  faut 
observer  que  la  liberté  de  poursuivre  les  fonction- 
naires existe  dans  certains  pays  qui,  comme  la 
Belgique  et  l'Allemagne,  admettent  la  séparation 
des  pouvoirs  (2). 

On  a  dit  encore  que  la  garantie  administrative 


(1)  Jacquelin,  Les  principes  dominants  du  contentieux 
administratif,  p.  115.  ' 

(2)  Jacquelin,  Les  principes  dominants  du  contentieux 
administratif,  p.  118. 
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n'était  que  le  système  de  défense  correspondant 
pour  les  membres  du  pouvoir  exécutif  à  la  garan- 
tie parleméntaire  ,pour  le  pouvoir  législatif,  et  à 
la  prise  à  partie  pour  le  pouvoir  judiciaire.  Les 
trois  pouvoirs  doivent  être  défendus  contre  les 
attaques  systématiques  et  passionnées,  pourquoi 
le  .pouvoir  exécutif  ne  le  serait-il  pas  comme  les 
autres  ?  Mais  à  cela  on  peut  répondre  qu'il  suf- 
firait que  le  chef  de  l'Etat  et  les  ministres  soient 
protégés  (1).  D'ailleurs,  il  y  a  une  grande  diffé- 
rence entre  la  garantie  parlementaire  et  la  garan- 
tie administrative.  La  première  ne  protège  que 
la  fonction  ;  la  seconde  protégée  d'ordinaire  le 
fonctionnaire.  L'Angleterre  et  les  Etats-Unis  qui 
admettent  la  garantie  parlementaire  repoussent,  la 
garantie  administrative  (2).  - 

Enfin,  on  peut  s'appuyer  encore  sur  des  consi- 
dérations d'ordre  purement  pratique  pour  défen- 
dre l'autorisation  préalable  ;  les  juges  sont  ina- 
movibles et  sont  garantis  par  la  prise  à  partie  ; 
les  fonctionnaires  administratifs,  eux,  sont  amo- 
vibles ;  donc,  a  fortiori,  doivent-ils  être  défendus, 
dit-on.  A  quoi  l'on  peut  répondre  que  /si  justement 
les  fonctionnaires  administratifs  sont  amovibles, 
ils  sont  d'autant  plus  disposés  à  obéir  aux  ordres, 
même  illégaux,  de  leurs  supérieurs  ;  pour  garder 


(1)  Ainsi  en  Belgique.  Voir  Errera,  Traité  de  droit  public 
belge,  p.  214  et  263. 

(2)  Bernard,  Responsabilité  des  fonctionnaires  publics, 
Revue  critique,  1878,  p.  120. 
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leur  place,  ils  risquent  d'accepter  de  léser  les  in- 
térêts des  particuliers.  C'est  une  raison  de  <pHus 
pour  les  rendre  pleinement  responsables  (1). 

Voilà  les  inconvénients  que  l'on  trouve  au  ré- 
gime de  l'autorisation  préalable  ;  on  le  voit,  ils 
sont  graves,  mais  surtout  théoriques.  Le  principe 
peut  être  mauvais,  ainsi  que  le  disent  les  adver- 
saires du  'Système  ;  mais  l'application  peut  en 
être  bonne,  et  c'est  ce  que  disent  ses  partisans  ; 
ils  s'appuient,  en  effet,  sur  la  nécessité  de  sous- 
traire les  fonctionnaires  à  des  poursuites  haineu- 
ses et  sans  motifs  légitimes  ;  on  peut  gravement 
compromettre  la  bonne  marche  des  services  de 
l'Etat  en  intentant  des  procès  continuels  à  ses 
agents.  La  marche  de  l'administration  en  devien- 
dra hésitante,  timide,  faible,  au  grand  dommage 
des  intérêts  publics.  Il  importe  de  garantir  les 
fonctionnaires,  car,  indirectement,  cette  garantie, 
en  couvrant  le  fonctionnaire,  couvrira  aussi  'l'ad- 
ministration. L'autorisation  préalable  est  la  meil- 
leure, la  plus  sûre  des  garanties.  C'ast  cette  con- 
sidération pratique  qui  a  fait  adopter  ce  système 
par  certaines  législations. 

Mais,  une  fois  admis  le  principe  de  l'autorisa- 
tion, il  reste  encore  à  voir  quel  doit  être  le  pou- 
voir  chargé  d'autoriser  les  poursuites. 

Est-ce  le  pouvoir  législatif  ?  Certaines  législa- 
tions l'ont  pensé  ;  ainsi  la  République  du  Salva- 


(1)  Ibid. 


* 
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dor  (1)  ;  mais  ce  n'est  guère  pratique  que  dans  un 
petit  pays,  de  mœurs  simples,  ne  s 'encombrant 
pas  de  nombreuses  lois,  et  de  mœurs  patriarca- 
les, car  dans  un  grand  pays  moderne,  les  représen- 
tants de  la  nation  seraient  écrasés  de  besogne  .s 'ils 
étaient  obligés  d'étudlier  toutes  les  demlandes  d'au- 
torisation de  poursuites  ;  dans  les  périodes  de 
crise  politique,  l'encombrement  des  demandes  se- 
rait tel  que  toutes  les  affaires  d'intérêt  général 
risqueraient  d'en  souffrir.  De  plus,  dans  les  pays 
à  régime  parlementaire,  la  majorité  étant  souvent 
trop  docile  aux  ordres  de  l'exécutif,  ou,  si  l'on 
veut,  l'exécutif  ne  faisant  que  les  seules  volontés 
de  la  majorité  (ici  le  résultat  est  le  même  dans 
l'un  comme  dans  l'autre  cas),  il  en  résulterait 
que  l'autorisation  accordée  théoriquement  par  le 
pouvoir  législatif  serait  pratiquement  donnée  se- 
lon le  bon  plaisir  du  gouvernement  ;  trop  souvent, 
le  pouvoir  législatif  serait  tenté  de  couvrir  systé- 
matiquement et  sans  s'inquiéter  de  l'équité,  les 
actes  des  agents  de  l'Etat. 

Est-ce  donc  le  pouvoir  judiciaire  qui  devra  ac- 
corder ou  refuser  l'autorisation  I  Certains  au- 
teurs l'ont  admis  (2).  D'après  eux,  le  particulier 
lésé  devrait  présenter  une  requête  au  tribunal  de 


(  1  )  Constitution  du  4  décembre  1883,  titre  XVI  ;  Annuaire 
de  législation  comparée,  année  1884,  p.  930. 

(2)  Clappier,  Discours-  sur  la  responsabilité  des  fonc- 
tionnaires publics  devant  les  tribunaux,  prononcé  le  3  nov. 
1875,  devant  la  Cour  d'appel  de  Nimes. 
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première  instance  s'il  veut  poursuivre  un  fonc- 
tionnaire subalterne,  ou  bien  à  la  cour  d'appel 
s'il  veut  poursuivre  un  fonctionnaire  plus  élevé 
dans  la  hiérarchie  administrative.  La  requête  se- 
rait examinée  en  chambre  du  conseil,  et  le  juge- 
ment public  accorderait  ou  refuserait  l'autorisa- 
tion d'assigner.  Ce  système  a  l'avantage  de  sous- 
traire le  particulier  lésé  au  mauvais  vouloir  de 
l'administration,  qui  ne  peut  plus  ici  couvrir  ses 
agents.  Les  tribunaux  judiciaires  seront  des  ju- 
ges impartiaux  qui  accorderont  ou  refuseront  le 
droit  de  poursuite  selon  nue  la  requête  leur  sem- 
blera légitime  ou  non.  Mais  si  ce  système  a  des 
avantages,  il  a  aussi  des  inconvénients  ;  en  effet, 
le  fait  même  de  donner  l'autorisation  de  poursui- 
vre préjugera  de  la  culpabilité  et  de  la  responsa- 
bilité du  fonctionnaire/Trop  souvent,  le  tribunal 
chargé  de  juger  sur  le  fond,  se  sentira  lié  ou  au 
moins  gêné  par  la  sentence  antérieure  des  juge^ 
supérieurs,  par  la  sentence  qui  aura  renvoyé  le 
fonctionnaire  devant  lui.  Ce  double  jugement  est 
donc  une  complication  inutile.  En  somme,  ce  sys- 
tème, en  pratique,  n'est  autre  chose  que  le  systè- 
me de  la  responsabilité  sans  entraves,  que  nous 
avons  étudié  plu.  haiii  avec  cette  diiiérence  pour- 
tant qu'il  est  compliqué  ici  d'une  procédure  inu- 
tile et  par  conséquent  mauvaise  (1). 

Est-ce  donc  le  pouvoir  exécutif  qui  sera  chargé 


(1)  Cf.  H.  Guérin,  Responsabilité  des  fonctionnaires,  p  12. 
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d 'accorder  ou  de  refuser  les  autorisations  ?  On  se 
heurte  ici  à  un  gros,  très  gros  inconvénient  ;  pour 
poursuivre  un  membre  de  l'administration,  c'est 
à  l'administration  elle-même  qu'il  faudra  s'adres- 
ser. Trop  souvent  ele  couvrira  son  agent  parce 
que  l'acte  dommageable  de  celui-ci  n'était  pas  di- 
rectement profitable  à  son  auteur,  mais  l 'était  pour 
elle  (1).  Dans  ce  cas,  le  particulier  lésé  ne  pourra 
obtenir  aucune  réparation  du  dommage  subi. 

Cet  argument  est  extrêmement  fort  contre  ce 
système  et  on  ne  peut  le  réfuter.  On  tâche  d'y  ré- 
pondre pourtant  en  disant  que  l'administration 
n'est  pas  nécessairement  une  marâtre  pour  les  ci- 
toyens, et  qu'après  tout,  son  honnêteté  qui  ne  peut 
être  mise  en  doute,  lui  ferait  donner  l'autorisation 
si  la  plainte  du  particulier  est  fondée.  Malheureu- 
sement, la  théorie  de  ((  l'Etat  honnête  homme  ))  n'a 
jamais  été  extrêmement  populaire,  sous  aucun 
gouvernement,  et  le  particulier  se  méfiera  tou- 
jours quand  il  verra  l'Etat  être  à  la  fois  juge  et 


(1)  Voir  à  ce  sujet  l'avis  de  Tocqueville  sur  l'art.  75  de 
la  Constitution  de  Tan  VIII,  dans  La  Démocratie  en 
Amérique  (OEuvres  complètes,  tome  I,  p  174). 

Il  faut  pourtant  distinguer  selon  que  l'autorisation  est 
accordée  par  l'administration  active  ou  par  l'administration 
juridictionnelle.  En  effet,  l'administration  active  (préfets, 
ministres,  etc.)  peut  décider  et  décide'sans  être  liée  par  le 
droit,  en  se  basant  surtout  sur  la  question  d'opportunité. 
Dès  lors,  les  intérêts  des  particuliers  ne  sont  aucunement 
garantis.  Au  contraire,  l'administration  juridictionnelle 
est  liée  par  le  droit,  elle  ne  doit  s'appuyer  que  sur  des 
motifs  de  justice. 


partie.  Un  argument  plus  sérieux  est  celui-ci  : 
les  intérêts  de  la  collectivité  doivent  passer  avant 
les  intérêts  d'un  particulier.  Dans  un  cas  spécial, 
il  peut  arriver  que  les  intérêts  d'un  citoyen  doi- 
vent être  sacrifiés  à  ceux  de  la  collectivité  ;  l'ad- 
ministration peut  seule  être  juge  de  ces  cas  ;  elle 
doit  donc  seule  pouvoir  accorder  l'autorisation  de 
poursuivre  un  de  ses  agents. 

Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  système 
donnant  à  l'administration  le  droit  d Accorder  ou 
de  refuser  l'autorisation  de  poursuivre,  est  un 
système  essentiellement  centralisateur  et  autori- 
taire. Aussi  tous  les  auteurs  vraiment  libéraux  se 
sont-ils  toujours  élevés  très  vivement  contre  ce 
régime  ;  mais  il  est  commode  pour  les  gouverne- 
ments, qui  bien  souvent  l'ont  adopté  ;  nous 
verrons,  en  faisant  l'historique  de  la  responsabi- 
lité des  fonctionnaires,  qu'adopté  en  France  par 
la  constitution  de  l'an  VIII,  ce  système  a  passé 
de  gouvernement  en  gouvernement,  sans  être  sup- 
primé, jusqu'iau  décret  du  19  septembre  1870,  mal 
gré  nombreuses  promesses  faites  par  les  divers 
régimes  qui  se  sont  succédé  (1).  Encore  verrons- 
nous  que  le  décret  de  1870  n'a  pas  eu,  loin  de  là, 
toute  l'étendue,  ri  tcute  l 'importance  qu'il  sem- 
ble avoir  à  première  vue. 

A  l'étranger,  certaines  législations  ont  adop 
té  le  systèïne  préventif. 


(1)  Lacoin,  Rapport  à  la  Société  générale  des  prions, 
Revue  pénitentiaire,  190f>,  p.  397. 
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1°  Système  italien  (1) 

(Pour  les  préfets,  sous-préfets  et  maires). 

La  loi  du  20  mars  1865  qui  a  réorganisé  l'admi- 
nistration en  Ita'lie,  a,  dans  son  article  8,  prévu 
la  responsabilité  de  certains  fonctionnaires  :  ((  Les 
préfets,  les  sous-préfets  et  ceux  qui  les  remplacent, 
Le  peuvent  être  appelés  à  rendre  compte  de  leurs 
fonctions,  si  ce  n'est  par  l'autorité  administra- 
tive supérieure,  ni  mis  en  jugement  pour  aucun 
acte  de  leurs  fonctions  sans  autorisation  du  Roi 
après  avis  du  Conseil  d'Etat.»  Et  l'article  110 
ajoute  :  ((  La  même  disposition  est  applicable  aux 
maires.  »  Cette  procédure  s'app/lique  à  toutes  les 
instances,  aussi  bien  civiles  que  criminelles.  La 
jurisprudence  est  très  large,  puisque  sur  631  au- 
torisations demandées  pendant  les  années  1879  à 
1883,  530  ont  été  accordées  (2). 

Ce  sont  les  tribunaux  judici  aires  qui  sont  com- 
pétents. Mais  pour  sauvegarder  le  principe  de  la 


(1)  Voir  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administra- 
tive, i  I ,  p.  76.  —  Perreau,  Responsabilité  des  fonction- 
naires, p.  152.  —  H.  Guérin,  Responsabilité  des  fonction- 
naires, p.  279.  —  Pascaud,  Responsabilité  de  l'Etat. 
Revue  générale  de  droit,  1900,  p  500.  —  Lacoin,  Rapport 
à  la  Société  générale  des  prisons,  Revue  pénitentiaire, 
1906,  p.  406,  etc. 

(2)  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administrative, 
t.  1,  p.  77. 
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séparation  des  pouvoirs,  l'article  4  de  la  loi  du 
20  mars  1865  spécifie  que  «  l'acte  administratif  ne 
pourra  être  modifié  que  sur  le  recours  aux  autori- 
tés administratives  compétentes,  lesquelles  se 
conformeront,  s'il  y  a  lieu,  au  jugement  porté 
par  les  tribunaux.  »  Ainsi,  au  cours  d'un  procès, 
les  tribunaux  judiciaires  peuvent  discuter  la  lé- 
galité d'un  acte  administratif,  ils  peuvent  même 
l'interpréter,  mais  ils  ne  peuvent  ni  l'annuler,  ni 
le  modifier,  il  faut  pour  cela  que  l'administration 
intervienne. 

La  responsabilité  des  fonctionnaires  autres  que 
les  préfets,  sons-préfets  et  maires,  est  mise  en  jeu 
sans  aucune  formalité  préalable  (1). 

2°  Système  allemand  (2) 

L'Allemagne  a  adopté  le  système  des  garanties 
par  le  moyen  préventif,  d'une  façon  indirecte  :  en 
effet,  la  législation  de  l'Empire  ne  traite  que  la 
question  de  fond  :  De  quelles  fautes  le  fonction- 
naire est-il  responsable  !  Elle  laisse  aux  législa- 
tions des  Etats  le  soin  de  traiter  la  question  de 


(1  )  Voir  supra. 

(2)  Voir  Otto  Mayer,  Droit  administratif  allemand,  t.  I, 
p*.  293  et  s.,  t.  IV,  p.  67  et  s.  —  Code  civil  allemand,  tra- 
duit, annoté  et  imprimé  par  ordre  du  gouvernement,  t.  II, 
p  413  et  s.  -  Laband,  Le  droit  public  de  l'Empire  alle- 
mand, t.  II,  p.  150  et  suiv.,  etc. 


forme.  An  moyen  de  quelles  formalités  pourra- 
t-on  poursuivre  ? 

Depuis  le  1er  janvier  1900,  la  responsabilité  ci- 
vile des  fonctionnaires  se  trouve  réglée,  quant  au 
fond,  par  l'article  ,839  en  particulier,  et  les  ar- 
ticles 823  à  853  en  général  du  nouveau  Code  civil 
allemand.  Avant  l'année  1900,  les  législations  va- 
riaient suivant  les  Etats.  Actuellement  «  l'acti- 
vité administrative  tout  entière  est  dominée  par 
îa  possibilité  de  rendre  le  fonctionnaire  civilement 
responsable  du"  dommage  causé  par  sa  faute.  »  (1) 
Ainsi,  les  agents  de  l'Etat  seront  en  principe  res- 
ponsables, et  ils  le  seront  dans  la  forme  et  dans  la 
proportion  que  les  articles  823  et  suivants  du  Code 
civil  indiquent  pour  faits  illicites  reprochés  à  de 
simples  particuliers.  Car  le  principe  allemand  n'ad- 
met, semble-t-il,  pas  la  distinction  entre  le  fonc- 
tionnaire et  le  citoyen  non  revêtu  de  fonctions. 
Pourtant,  les  nécessités  sociales  ont  obligé  la  ju- 
risprudence à  étendre  sur  certains  points  et  à 
restreindre  sur  d'autres  la  responsabilité  civile,  en 
ce  qui  concerne  les  fonctionnaires.  En  somme  on 
s'est  arrêté  aux  règles  suivantes  : 

lre  règle  :  Le  fonctionnaire  est  responsable 
quand  il  a  négligé  de  faire  c:  cp'il  était  de  son 
devoir  de  faire  vis-à-vis  d'un  tiers.  Il  faut  donc 
que  le  devoir  auquel  manque  le  fonctionnaire,  ait 


(1)  Voir  Otto  Mayer,  Droit  administratif  allemand, 
t.  I,  p.  293. 
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ce  caractère  spécial  d'être  imposé  en  vue  des  tiers. 
De  plms,  le  mot  «  négligence  »  doit  être  pris  dans 
un  sens  très  général.  Il  ne  faudrait  pas  croire  que 
les  fonctionnaires  ne  sont  coupables  que  de  leur 
omission.  La  négligence  peut  très  bien  s'enten- 
dre d'une  action.  Ainsi,  les  fonctionnaires  qui  ont 
en  mains  la  puissance  publique  peuvent  employer 
la  force  dans  certains  cas,  limitativement  énumé- 
rés  ptar  certaines  prescriptions  qui  spécifient  aussi 
avec  quelles  précautions  on  devra  en  user.  Si  le 
fonctionnaire  néglige  -d'observer  ces  prescriptions, 
s'il  use  de  la  force  dans  un  cas  non  prévu,  ou 
d'une  façon  trop  énergique,  il  pourra  être  con- 
damné à  payer  des  domîmages-intérêts  à  sa  vic- 
time. 

2e  règle  :  Le  fonctionnaire  n'est  responsable  que 
dans  le  cas  où,  par  sa  faute,  il  aura  manqué  en 
même  temps  à  ses  devoirs  vis-à-vis  de  l'Etat  (1). 
Ainsi,  dans  l'exemple  cité  tout  à  l'heure,  si  au 
contraire  l'agent  avait  agi  sur  l'ordre  exprès  et 
réitéré  de  son  supérieur,  il  ne  serait  pas  respon- 
sable ;  de  même,  s'il  avait  agi  de  bonne  foi,  par 
suite  d'une  erreur  de  fait,  même  si  cette  erreur, 
était  grossière  ;  c'est  ici  la  culpa  m  concreto  qui 
importe.  S'il  s'agit  au  contraire  d'une  erreur  de 
droit,  elle  constitue  à  elle  seule  une  violation  du 
devoir  de  la  fonction.  Le  fonctionnaire  sera  donc 
dans  ce  cas  toujours  responsable. 


(1)  Otto  Ma  ver,  Droit  administratif  allemand,  t.  I,  p.  297. 
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Voilà  les  principes  ;  on  voit  qu'ils  sont  assez  li- 
béraux et  qu'en  somme  la  responsabilité  du  fonc- 
tionnaire est,  en  Allemagne,  fort  près  d'être  plei- 
ne et  entière.  Mais  on  se  heurte  à  certaines  res- 
trictions quant  aux  formalités  nécessaires  pour 
pouvoir  intenter  des  poursuites. 

La  législation  des  Etats  confédérés,  en  effet, 
peut  faire  dépendre  la  recevabilité  de  la  poursui- 
te judiciaire  d'une  décision  préalable.  Mais  elle 
ne  peut  déclarer  incompétent  le  tribunal  judiciai 
re,  pour  connaître  des  poursuites  intentées  contre 
les  fonctionnaires  (1).  Si  une  décision  préalable 
est  déclarée  obligatoire  par  la  législation  parti- 
culière d'un  Etat,  elle  ne  pourra  être  rendue  que 
par  un  Tribunal  (2)  qui  constatera  si  le  fonction- 
naire a  manqué  à  son  devoir,  «  soit  en  excédant 
ses  pouvoirs,  soit  en  négligeant  de  remplir  un  ac- 
te de  ses  fonctions  »  (3). 

Cette  décision  préalable  est  exigée  en  Prusse, 
dans  le  grand  duché  de  Bade,  dans  la  Hesse-Bhé- 
nane,  en  Alsace-Lorraine,  dans  le  Palatinat  Ba- 
varois. Dans  les  autres  Etats,  les  poursuites  civiles 
sont  absolument  libres  (4). 


[I I  Voir  arlicle  148  du  Gode  de  procédure  civile  alle- 
mand. 

(2)  Voir  article  11,  §  2  du  Code  civil. 
{3)  Otto  Mayer,  Droit  administratif  allemand,  t.  Ier, 
p  309. 

(4)  Freùnd.Die  Verantwortlichkeit  der  Beamten,y4 rchiv. 
fur  ôffentliches  Recht,  I,  2,  p.  422. 


3°  Système  espagnol  (1) 


La  législation  espagnole  est  intéressante  à  rap- 
procher de  la  législation  française,  car  toutes  deux 
ont  eu  à  peu  près  le  même  processus  ;  avant  le 
Yv  juin  1869,  le  système  de  poursuites  est  le  même 
contre  les  fonctionnaires  espagnols  que  contre  les 
fonctionnaires  français  sous  l'empire  de  la  cons- 
titution de  l'an  VIII.  Dans  des  deux  pays,  c'est  le 
régime  de  l'autorisation  préalable  accordée  par 
le  pouvoir  exécutif.  En  principe,  c'est  le  Roi  qui 
juge  de  l'opportunité  et  de  la  nécessité  qu'il  peut 
y  avoir  à  accorder  l'autorisation.  Il  autorise,  après 
avis  du  Conseil  d'Etat,  réuni  en  assemblée  plé- 
nière,  si  la  /demande  de  poursuites  vise  un  fonc- 
tionnaire supérieur.  Si,  au  contraire,  il  ne  s'agit 
que  d'un  fonctionnaire  subalterne  de  l'Etat,  le  Roi 
n'est  tenu  de  demander  l'avis  que  de  'la  section 
compétente  du  Conseil.  Les  «  jefes  politicos  » 
(préfets)  peuvent  autoriser  les  demandes  de  pour- 


(1)  Pascaud,  De  la  responsabilité  de  l'État  envers  les 
particuliers,  Revue  générale  du  droit,  1900,  p.  498;  — 
H  Guérin,  Responsabilité  des  fonctionnaires,  p.  275  ;  — 
Perreau,  Responsabilité  des  fonctionnaires,  p.  155.  —  La 
ferrière,  Traité  de  juridiction  administrative,  t.  Ier,  p.  34  ; 
—  Lacoin,  Rapport  à  la  Société  générale  des  prisons, 
Revue  pénitentiaire,  1906,  p.  407  ;  —  Golmeiro,  Derecho 
administra tivo  espanol,  t.  Ier.  p.  69  et  s  ;  —  Batbie,  Traité 
de  droit  administratif,  p.  363,  etc. 
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suites  contre  les  fonctionnaires  provinciaux  ou 
communaux  (1). 

L'article  30  de  la  constitution  du  1er  juin  1869, 
comme  en  France  le  décret  du  19  septembre  1870, 
supprime  la  nécessité  de  ^autorisation.  Mais,  tou- 
jours comme  en  France,  le  but  que  l'on  poursui- 
vait ne  fut  pas  exactement  atteint.  En  effet,  l'ar- 
ticle 30  de  la  constitution  du  1er  juin  1869  était 
ainsi  conçu  :  «  L'autorisation  préalaible  ne  sera 
pas  nécessaire  pour  poursuivre  devant  les  tribu- 
naux ordinaires  les  fonctionnaires  publics,  quel 
que  soit  le  délit  qu'ils  aient  commis.  L'ordre  du 
supérieur  n'exempte  pas  de  responsabilité  dans 
le  cas  d'infraction  manifeste,  évidente  et  grave  à 
une  prescription  constitutionnelile.  Dans  les  au- 
tres cas  ,  il  n'exempte  que  les  fonctionnaires  qui 
n'exercent  aucune  part  de  l'autorité  »  (2).  L'ad- 
ministration émit  la  prétention,-  en  se  basant  sur 
la  séparation  des  pouvoirs,   d'élever   le  conflit, 
quand  les  tribunaux  judiciaires  auraient  à  con- 
naître du  fait  d'un  fonctionnaire  les  amenant  à 
apprécier  un  acte  administratif.  Or,  c'est  le  Roi, 
après  avis  du  Conseil  d'Etat,  qui  tranche  les  ques- 
tions de  conflits.  En  sordme  rien  n'était  changé  en 
réalité  ;  l'autorisation  subsistait,  son  nom  seul 
avait  disparu. 
Ce  régime,  d'ailleurs,  ne  dura  guère,  la  oonsti- 


(1)  Colmeiro,  Derecho  administrative»,  t.  Ier,  p.  69  et  s. 

(2)  Molinier,  Abrogation  de  l'article  75,  Recueil  de  l'Aca- 
démie de  législation  de  Toulouse,  1870,  p  375. 
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tution  du  30  juin  1876,  dans  son  article  77,  annon- 
çait une  loi  spéciale  qui  devait  déterminer  les  cas 
où  une  autorisation  serait  nécessaire  pour  pour- 
suivre devant  les  tribunaux  ordinaires  les  auto- 
rités ou  leurs  agents  (1).  Cette  loi  spéciale  ne  fut 
jamais  faite  et  le  principe  de  l'autorisation  préa- 
lable resta  le  principe  général.  Il  subsiste  tou- 
jours. 

Le  fonctionnaire,  quand  sa  poursuite  aura  été 
autorisée,  sera  responsable,  selon  le  droit  com- 
mun ;  il  devra  réparer  le  fait  dommageable  à  au- 
trui, survenu  par  sa  faute,  selon  les  articles  1902 
et  suivants  du  Code  civil  espagnol,  articles  trai- 
tant de  la  responsabilité  de  l'Etat  et  de  ses  agents. 

Il  n'y  a  qu'un  seul  cas  dans  lequel  l'autorisa- 
tion préalable  ne  soit  pas  nécessaire  pour  pour- 
suivre les  fonctionnaires  ;  c'est  le  cas  où  ils  se 
sont  rendus  coupables  de  fautes  ou  de  délits  élec- 
toraux (articles  134  et  suivants  de  la  loi  du  28  dé- 
cembre 1878). 

Jusqu'ici  nous  avons  supposé  que  le  fonction- 
naire agissait  dans  l'exercice  de  ses  fonctions  nor- 
males et  habituelHes.  Mais  les  articles  1902,  190.'] 
et  1904  du  Code  civil  espagnol  font  une  distinc- 
tion :  Quand  l'Etat  prépose  à  une  fonction  un 
agent  spécial  et  momentané,  cet  agent  cesse  d'être 
directement  responsable  vis-à-vis  des  particuliers 


(1  )  Dareste,  Les  Codistitutions  modernes,  t.  Ier,  p.  633. 
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lésés.  Ici,  ce  sera  l'Etat  qui  sera  responsable,  mais 
il  aura  un  recours  contre  l'auteur  du  préjudice. 

€ie  système  peut  être  très  dur  pour  le  parti- 
culier. En  effet,  l'Etat  n'est  responsable  que  dans 
le  cas  exceptionnel  d'un  fonctionnaire  spécial.  Il 
ne  l'est  pas  pour  le  cas  de  faute  d'un  fonctionnaire 
normal  et  habituel.  Et  pour  ceux-ci  on  ne  peut  les 
poursuivre  que  'moyennant  une  autorisation  du 
gouvernement.  Nous  aurions  voulu  avoir  la  sta- 
tistique officielle  du  nombre  de  demandes  d'auto- 
risation, mais  malgré  tous  nos  efforts,  il  nous  a 
été  impossible  de  nous  la  procurer. 

§  II.  —  Système  répressif 

A  l'opposé  du  système  préventif,  on  a  imaginé 
de  garantir  les  fonctionnaires  au  moyen  d'un  régi- 
me répressif.  Voici  en  quoi  consiste  ce  système  : 
la  poursuite  des  fonctionnaires  est  libre  en  prin- 
cipe. Mais  en  cas  de  poursuites  intentées  dans  un 
pur  mobile  de  chicane  ou  par  esprit  d'opposition 
au  gouvernement  m  ou  de  tracasserie  envers  un  de 
ses  agents,  des  peines  sévères  atteignent  le  plai- 
deur de  mauvaise  foi  (1).  De  la  sorte,  on  est  as- 


(1)  (i.  Jèze,  Note  après  l'article  de  Rolland  sur  la  res- 
ponsabilité des  instituteurs  dans  la  Bévue  du  droit  public^ 
t.  XXV,  septembre  1908  ;  —  Glasson,  Observations  sur  le 
décret  du  gouvernement  de  la  Défense  nationale  du  19  sep- 
tembre 1870,  Revue  critique,  année  1873-1874,  p.  380-389. 

6 
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sure  que  le  particulier  qui  s'estime  lésé  par  l'acte 
d'un  fonctionnaire,  n'attaquera  celui-ci  qu'après 
mûre  réflexion  et  sûr  de  son  droit.  Le  nombre  des 
actions  en  dommages-intérêts  en  sera  diminué 
.sans  que,  pour  cela,  la  liberté  des  citoyens  soit 
atteinte,  comme  par  le  système  préventif.  C'est  le 
système  dit  de  l'action  périlleuse,  actia  periculosa. 

Ce  système  a  d'abord  l'inconvénient  de  tous  les 
régimes  répressifs  ;  il  n'empêche  pas  le  mal,  il 
ne  fait  que  le  punir.  C'est  trop  tard,  le  mal  est  ac- 
compli, il  est  souvent  définitif,  tout  remède  est  inu- 
tile. Mais  il  ne  faut  pas  aller  tro£  loin  dans  cette 
idée,  le  système  répressif  n'est  ipas  un  remède  appli- 
qué trop  tard,  il  n'intervient  pas  après  la  mort  du 
malade.  Il  empêche  au  moins  les  rechutes  ;  le  pour- 
suivant de  mauvaise  foi  ne  voulant  pas  risquer 
une  seconde  condamnation.  Il  peut  couper  court 
à  une  épidémie  ;  les  citoyens  qui  seraient  tentés 
de  poursuivre,  eux  aussi,  pour  obéir  au  mot  d'or- 
dre d'un  parti,  étant  appelés  à  réfléchir  sur  les 
conséquences  de  leur  acte.  Et,  s'il  est  vrai  qu'une 
mesure  prophylactique  vaut  mieux  que  tous  les 
remèdes  réunis,  ne  peut-on  dire-  que  le  fait  seul 
d'édicter  des  pénalités  contre  les  particuliers  qui 
intenteraient  des  poursuites  inconsidérées,  est  une 
mesure  de  prophylaxie  ?  La  crainte  d'une  amen- 
de ou  de  la  prison,  la  crainte  de  dommages-inté- 
rêts à  payer  peuvent  être  un  motif  suffisant  pour 
arrêter  bien  des  gens  tentés  de  poursuivre  un  fonc- 
tionnaire tant  qu'il  n'y  a  aucun  danger  pour  eux, 
mais  qui  s'abstiendraient  dès  qu'ils  pourraient 
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craindre  un  désagrément  personnel.  Toute  mesure 
répressive  n'a-t-elle  pas  un  effet  préventif,  par 
suite  de  la  menace  qu'elle  constitue  1 

On  dit  encore  qu'il  est  inutile  d'édicter  des  pei- 
nes pour  punir  les  accusateurs  téméraires  des  fonc- 
tionnaires, parce  qu'elles  feraient  double  emploi 
avec  celles  édictées  par  le  Code  pénal  pour  punir 
la  dénonciation  calomnieuse.  L'article  373  du  Code 
pénal,  en  effet,  punit  d'un  emprisonnement  d'un 
mois  à  un  an  et  d'une  amende  de  cent  à  trois 
mille  francs,  l'auteur  d'une  dénonciation  calom- 
nieuse. L'article  358  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle va  plus  loin  encore  ;  il  prévoit  que,  quand 
un  accusé  aura  été  déclaré  non-coupable,  il  pourra 
obtenir  des  dommages-intérêts  contre  ses  dénon- 
ciateurs pour  fait  de  calomnie.  Le  procureur  gé- 
néral sera  tenu,  sur  la  réquisition  de  l'accusé,  de 
lui  faire  connaître  ses  dénonciateurs.  Il  n'y  a  qu'à 
appliquer  ces  prescriptions,  dit-on  ;  il  est  inutile 
d'ajouter  une  peine  spéciale  pour  les  poursuites 
inconsidérées  contre  les  fonctionnaires  ;  que  l'on 
use  avec  plus  de  vigueur  des  armes  que  fournit  le 
code,  il  est  inutile  d'en  forger  d '(autres.  Ce  serait 
même  un  mauvais  cailcul,  car  il  ne  faut  pas  que  le 
fonctionnaire  soit  plus  défendu  qu'un  simple  par- 
ticulier, le  droit  commun  doit  lui  suffire.  C'est  la 
théorie  qui  avait  été  soutenue  devant  l'Assem- 
blée nationale,  le  17  avril  1872  :  «  Y-a-t-il  lieu 
d'édicter  des  peines  civiles  contre  les  individus 
qui  auraient  dirigé  des  poursuites  téméraires  con- 
tre des  fonctionnaires  t..  Notre  commission  (celle 
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de  la  révision  des  décrets  du  Gouvernement  pro 
visoire)  ne  l'a  point  pensé.  Elle  est  pénétrée  de  là 
pensée  de  ne  pas  laisser  les  fonctionnaires  en 
butte  aux  attaques  de  la  malve illance  et  aux  hos- 
tilités des  parties  ;  ouais  les  garanties  auxquelles 
ils  ont  droit  pour  la  sauvegarde  de  leur  honneur 
et  de  leur  repos,  elle  a  pensé  qu'ils  les  trouve- 
raient dans  l'application  des  règles  du  droit  com- 
mun, et  si,  comme  nous  le  croyons,  la  protection 
du  droit  commun  est  suffisante,  combien  sa  si- 
tuation sera  plus  digne  et  son  influence  plus  salu- 
taire, quand  on  verra  que  le  fonctionnaire,  pour 
obtenir  le  respect  qui  lui  est  dû,  ne  peut  compter 
que  sur  son  caractère^  et  son  mérite,  et  non  sur 
l'abri  d'une  législation  exceptionnelle  »  (1).  A  cela 
on  peut  répondre  que  le  fait  d'attaquer  mécham- 
ment un  fonctionnaire  est  plus  grave  que  le  fait 
d'attaquer  un  simple  particulier,  parce  qu'il  peut 
en  résulter  un  dommage  plus  grand  pour  l'ordre 
public.  N'est-il  pas  juste,  dès  lors,  que  le  coupa- 
ble soit  plus  sévèrement  puni  !  On  peut  encore 
répondre  que  l'Etat,  en  nommant  des  fonctionnai- 
res, fait  naître  à  leur  charge  un  risque  spécial. 
N'est-il  pas  naturel  qu'il  les  garantisse  le  plus 
possible  contre  ce  risque  %  (2)  De  plus,  le  droit 

(1)  Journal  officiel,  18  avril  1872  —  M.  Bernard  est  aussi 
de  cet  avis  ;  il  demande  la  simple  application  du  droit 
commun  pour  réprimer  les  poursuites  injustifiées.  Voir 
Revue  critique,  1878,  p.  101. 

(2)  X  Déeailly,  La  protection  de  l'école  laïque,  Bulletin 
de  i Amicale  de  la  Cote  d'Or,  n°  23,  avril,  mai,  juin  1909, 
p.  36. 
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commun  est  notoirement  insuffisant  ;  ce  qui  ga- 
lantit  un  particulier  ne  suffit  pas  pour  garantir 
un  fonctionnaire  ;  en  effet,  l'article  373  du  Code 
pénal  vise  la  dénonciation  calomnieuse  d'un  fait 
constituant,  s'il  était  vrai,  un  crime  ou  un  délit,  ou 
exposant  son  auteur  au  mépris  et  à  la  haine  de  ses 
concitoyens.  L'article  358  du  Code  d'instruction 
criminelle  vise  aussi  la  dénonciation  calomnieuse 
uyant  occasionné  une  poursuite  criminelle.  Mais  il 
sera  très  rare  que  l'on  use  de  la  dénonciation  ca- 
lomnieuse pour  faire  poursuivre  un  fonctionnaire 
en  l'accusant  faussement  d'avoir  commis  un  cri- 
me ou  un  délit.  Plus  souvent  on  le  poursuivra  en 
l'accusant  d'avoir  lésé  ui:  particulier  par  un  acte 
de  ses  fonctions  ne  constituant  ni  crime  ni  délit. 
Or,  le  fonctionnaire  abusivement  attaqué,  ne  pour- 
ra s'appuyer  ni  sur  l'article  373,  ni  sur  l'article 
358  pour  obtenir  de  son  adversaire  de  mauvaise 
foi  des  domimages-intérêts.  Pour  arriver  à  ce  but, 
il  faudrait,  ou  bien  une  extension  quelque  peu  ex- 
cessive de  la  jurisprudence,  ou  une  loi  spéciale. 
C'est  cette  loi  spéciale  qui  n'existe  pas  encore 
en  France,  et  nous  estimons  qu'il  y  a  lieu  de  le 
déplorer. 

En  résumé,  les  inconvénients  que  l'on  reproche 
au  système  répressif  sont  bien  légers,  comparati- 
vement aux  avantages  que  présente  ce  système  ; 
tout  d'abord,  c'est  le  moyen  le  plus  pratique  et  le 
plus  efficace  pour  soustraire  les  fonctionnaires 
aux  injustes  rancunes,  aux  haines  aveugles  -des 
particuliers  ;  on  réfléchira  avant  d'attaquer  un 
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agent  de  l'Etat  ;  la  crainte  d'une  condamnation 
à  des  dommages-intérêts  en  faveur  du  fonction- 
naire abusivement  poursuivi,  arrêtera  les  parti- 
culiers qui  voudraient  faire  servir  la  responsabi- 
lité des  agents  de  l'Etat  à  satisfaire  leurs  rancu- 
nes personnelles  ou  celles  de  leur  parti. 

Ensuite,  si  l'on  édicté  des  peines  civiles  sévères 
pour  réprimer  les  attaques  abusives  des  particu- 
liers contre  les  fonctionnaires,  ceux-ci  ne  seront 
pas  revêtus  d'une  irresponsabilité  qui  les  rendrait 
invulnérables  et  amoindrirait  leur  prestige  aux 
yeux  du  public.  Grâce  au  système  répressif,  les 
fonctionnaires  seraient  pleinement  responsables 
de  leurs  actes,  mais  ils  ne  seraient  pas  expo -es  à 
la  rancune  et  aux  attaques  injustifiées  de  tous  les 
citoyens.  On  aura,  en  somme,  tous  les  avantages 
de  la  responsabilité  pleine  et  entière,  sans  en  avoir 
les  inconvénients. 

Les  poursuites  abusives  contre  les  fonctionnaires 
ne  sont  pas  punies  plus  sévèrement  en  France  et  à 
l'étranger,  que  les  poursuites  abusives  contre  de 
simples  particuliers.  Cela  tient  à  ce  que,  d'une 
façon  générale,  on  a  préféré  employer  le  système 
préventif,  ou  même  qu'on  a  voulu  ne  donner  aux 
fonctionnaires  aucun  moyen  particulier  de  défense. 
Le  droit  commun  est  resté  maître  en  cette  ma- 
tière. 

A  Borne,  outre  la  lettre  K  (Kalumniator),  im- 
primée au  fer  rouge  sur  le  front  du  plaideur  té- 
méraire, celui-ci  était  condamné  à  payer  au  fonc- 
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tionnaire  qu'il  avait  attaqué,  la  même  somme  qu'il 
avait  demandée  contre  lui  (1). 

Le  décret  du  19  septembre  1870,  qui  abrogeait 
l'article  75  de  la  constitution  de  l'an  VIII,  soumet- 
tant les  poursuites  contre  les  fonctionnaires  à  une 
autorisation  préalable,  et  qui  abrogeait  également 
((  toutes  les  autres  dispositions  des  lois  générales 
ou  spéciales  ayant  pour  objet  d'entraver  les  pour- 
suites dirigées  contre  les  fonctionnaires  publics 
de  tout  ordre  »  admettait  dans  son  article  2  le 
système  répressif. 

En  effet,  cet  article  2  était  ainsi  conçu  :  «  Il  sera 
ultérieurement  statué  sur  les  peines  civiles  qu'il 
peut  y  avoir  lieu  d'édicter  dans  l'intérêt  publie 
contre  les  particuliers  qui  auraient  dirigé  des  pour- 
suites téméraires  contre  des  fonctionnaires.»  Mais 
nous  verrons  plus  loin  que  cet  article  demeura  let- 
tre morte  et  que  les  peines  civiles  qu'il  prévoyait 
ne  furent  jamais  édictées. 

En  Angleterre  l'actio  periculosa  a  été  employée 
pour  garantir  les  fonctionnaires  inférieurs  (mai- 
res, baillis,  constables,  marguilliers  ou  percep- 
teurs). Si  le  demandeur  échoue  dans  son  action 
contre  eux,  il  peut  être  condamné  au  double  des  dé- 
pens (2). 


d)  H.  Guérin,  Responsabilité  des  fonctionnaires,  p.  109 

el  s.  .>/■'•     ;     ■     ■  •  \  - 

(?)  Fronqucvillc,  Système  judiciaire  de  la  Grande-Bre- 
tagne, I,  p.  60 


III.  —  Systèmk  basé  sur  la  séparation  di«:s  autorités 


Nous  venons  d'étudier  deux  systèmes  de  garan- 
tie des  fonctionnaires  basés,  l'un  sur  le  régime  de 
■prévention  (autorisation  préalable),  l'autre  sur  le 
régime  de  répression  (actio  periculosa).  On  a  orga- 
nisé dans  certains  pays  une  responsabilité  res- 
treinte à  la  charge  des  fonctionnaires,  que  nous 
allons  exposer  maintenant  : 

Le  particulier  lésé  peut  librement  intenter  des 
poursuites  contre  un  fonctionnaire  devant  les  tri- 
bunaux judiciaires  ;  ceux-ci  sont  compétents  pour 
connaître  des  actes  personnels  du  fonctionnaire, 
détachables  des  actes  administratifs.  Ces  actes 
personnels  mettent  en  jeu  la  responsabilité  de  leur 
auteur  qui  pourra  donc  être  condamné  par  les 
tribunaux  judiciaires  s'ils  relèvent  à  sa  charge 
une  faute  personnelle,  distincte  et  détachable  de 
l'acte  administratif.  Mais  si  le  fait  pour  lequel  le 
particulier  lésé  poursuit  le  fonctionnaire,  consti- 
tue un  acte  administratif  proprement  dit  ;  si  dans- 
cet  acte  on  ne  peut  relever  une  faute  qui  en  soit  dé- 
tachable, mais  seulement  une  faute  légère,  inhé- 
rente à  la  marche  elle-même  du  service  public,  les 
tribunaux  judiciaires  ne  pourront  apprécier  cet 
acte  ;  ils  devront,  selon  la  règle  de  la  séparation 
des  autorités  administrative  et  judiciaire  se  dé- 
clarer incompétents,  et  s'ils  ne  le  font  pas,  le 
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conflit  devra  être  élevé"  (1).  La  juridiction  admi 
nistrative  seule  pourra  connaître  de  Pacte  et  l'ap- 
précier. Elle  ne  pourra  condamner  le  fonctionnai- 
re à  la  réparation  du  dommage  causé  ;  l'Etat  seul 
pourra,  dans  certains  cas,  être  déclaré  respon- 
sable. 

En  résumé,  les  tribunaux  judiciaires  connais- 
sent de  l'acte  personnel,-  dont  le  fonctionnaire  est 
responsable  ;  les  tribunaux  administratifs  con- 
naissent de  l'acte  administratif,  et  c'est  l'Etat  qui 
peut  être  appelé  à  réparer  le  préjudice. 

On  voit  que  le  cas  qui  nous  occupe  est  tout  dif- 
férent des  modes  de  garantie  basés  sur  le  régime 
préventif  ou  répressif.  Ces  deux  garanties,  en  effet, 
sont  des  garanties  de  forme,  consistant  dans  l'exis- 
tence de  formalités  mises  à  l'exercice  de  la  pour- 
suite des  fonctionnaires.  La  distinction  de  l'acte 
personnel  et  de  l'acte  administratif,  au  contraire, 
est  une  question  de  fond,  dans  le  cas  d'acte  per- 
sonnel, responsabilité  de  l'agent  ;  dans  le  cas  d'ac- 
te administratif,  responsabilité  de  l'Etat. 

Les  tribunaux  judiciaires  et  les  tribunaux  ad- 


(1)  Nous  ne  pouvons  remettre  ici  en  question  toute  la 
théorie  de  la  séparation  des  autorités,  ce  serait  soiiir  de 
notre  cadre  Nous  n'avons  ni  à  la  discuter  ni  à  la  justifier. 
Il  nous  suffit  de  constnler  qu'elle  est  la  base  de  tout  notre 
droit  adminislratif.  Voir  la  loi  des  16-24  août  1790,  titre  II, 
article  13.  —  Voir  aussi  la  Constitution  des  3-14  septem- 
bre 1791,  tilrc  III,  ch.  IV,  sect.  II,  article  3  et  ch.  V, 
art  3.  —  Voir  aussi  les  articles  127,  130  et  131  du  Code 
pénal. 
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ministratifs  ont,  les  uns  et  les  autres,  leur  domai- 
ne très  nettement  délimité  ;  ils  ne  doivent  pas 
empiéter  mutuellement  sur  leur  compétence.  Et 
en  cas  de  difficulté,  le  tribunal  des  conflits  tran- 
chera la  question  ;  ce  sera  lui  qui  dira  si  l'acte 
reproché  au  fonctionnaire  constitue  un  acte  ad- 
ministratif ou  un  fait  personnel. 

Ce  système  de  responsabilité  civile  des  fonction 
naires  basée  sur  la  mise  en  œuvre  du  conflit  a  eu, 
comme  toute  organisation  humaine,  ses  adversai- 
res et  ses  partisans. 

Ses  adversaires  lui  ont  reproché  tout  d'abord  de 
faire  de  l'administration  un  juge  dans  son  propre 
procès.  L'administration  ne  devrait  pas  pouvoir 
juger  les  actes  administratifs,  dit-on,  car  elle 
pourra  être  guidée  dans  son  jugement  par  des  con- 
sidérations autres  que  le  souci  de  la  justice  et  de 
l'équité  ;  cet  argument  a  été  repris  par  d'autres 
auteurs,  après  Tooqueville  qui  en  usait  contre  le 
système  de  l'autorisation  préalable.  Nous  ne  pou- 
vons mieux  faire  que  le  citer  :  «  Quand  je  cher- 
chais à  leur  faire  comprendre  (aux  Américains  et 
aux  Anglais)  que  le  Conseil  d'Etat  n'était  point 
un  corps  judiciaire,  dans  le  sens  ordinaire  du  mot, 
mais  un  corps  administratif,  dont  les  memore* 
dépendaient  du  roi,  de  telle  sorte  que  le  roi,  âpre* 
avoir  souverainement  commandé  à  l'un  de  ses  ser- 
viteurs appelé  préfet,  de  commettre  une  iniquité, 
pouvait  commander  souverainement  à  un  autre  de 
ses  serviteurs,  appelé  conseiller  d'Etat,  d'empê- 
cher qu'on  ne  fît  punir  le  premier  ;  quand  je  leur 
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montrais  le  citoyen,  lésé  par  l'ordre  du  prince, 
réduit  à  demander  au  prince  lui-mlême  l'autorisa 
tion  d'obtenir  justice,  ils  refusaient  de  croire  à  de 
semblables  énormités  et  m'accusaient  de  men- 
songe et  d'ignorance.  »  (1)  M!ais  cet  argument,  qui 
Ftvait  de  la  valeur  contre  le  régime  de  l'autorisa- 
tion préalable,  n'en  a  plus  actuellement,  au  moins 
depuis  la  loi  du  24  mai  1872,  réorganisant  le  con- 
seil d'Etat  et  le  Tribunal  des  conflits.  En  effet,  i' 
ne  faut  pas  oublier  que  le  Tribunal  des  conflits  est 
une  juridiction,  qu'il  est  lié  par  le  droit,  et  qu'il 
ne  doit  pas  juger  en  s 'appuyant  sur  des  considé- 
rations d'ordre  politique  ou  d'opportunité  admi- 
nistrative. 

M.  Cherpin,  dans  son  rapport  au  Sénat,  sur  la 
proposition  de  loi  Bozerian  et  Hérold,  disait  que 
la  jurisprudence  qui  consiste  à  faire  déclarer  in- 
compétents les  tribunaux  judiciaires,  si  l'iacte  à 
juger  est  administratif,  ((  aboutit  à  un  véritable 
déni  de  justice  »,  parce  que  rien  ne  s'oppose  à  ce 
que  l'on  qualifie  d'administratif  tout  acte  accom- 
pli par  un  fonctionnaire  (2).  Nous  ne  pouvons 
être  de  l'avis  de  M.  Cherpin.  En  effet,  même  si 
l'on  qualifiait  d'administratifs  tous  les  actes  faits 
par  des  fonctionnaires  (et  il  n'est  certes  pas  à  pré- 
voir que  la  jurisprudence  du  Tribunal  des  con- 


(1)  Tocqucville,  Démocratie  en  Amérique.  OEuvres  com- 
plètes, t.  1er,  p.  174. 

(2)  Séance  du  31  juillet  1879,  Journal  Officiel  du  10  oc- 
tobre 1879. 
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(lit  s  en  arrive  là),  il  n'en  résulterait  aucun  déni 
de  justice,  car  si  les  fonctionnaires  cessaient  ainsi 
d'être  responsables,  il  resterait  encore  l'Etat  qui 
devrait,  dès  lors,  réparer  les  préjudices  nés  pour 
les  particuliers  des  actes  qualifiés  d'administra- 
tifs. 

De  plus,  on  ne  peut  dire,  nous  semble- t-il,  com- 
me on  le  dit  si  souvent,  que  l'administration  se 
juge  elle-même.  Ainsi  que  l'a  dit  M.  Berthélemy, 
sa  situation  est  la  même  que  celle  de  la  justice  : 
a  II  ne  vient  à  l'esprit  de  personne  de  reprocher 
à  cefte  dernière  de  se  juger  elle-même  sous  pré- 
texte que  les  décisions  des  juridictions  de  pre- 
mier ressort  sont  déférées  à  des  juges  d'appel 
dépendant  du  même  ordre  judiciaire.  On  en  ap- 
pelle de  la  justice  à  la  justice  supérieure  ;  il  est 
logique  qu'on  puisse  en  appeler  de  rnême  des  ac- 
tes de  l'administration  à  l'administration  supé- 
rieure. »  (1)  Et  de  plus,  il  faut  distinguer  l'admi- 
nistration active  et  l'administration  juridiction 
nelle.  Prenons  le  cas  qui  semble  le  plus  ((  mons- 
trueux »,  qui  semble  ((  de  la  plus  criante  injus- 
tice »  aux  adversaires  de  la  procédure  du  con- 
flit (2)  :  un  préfet  fait  un  acte  lésant  gravement  un 
de  ses  administrés  ;  celui-ci  le  poursuit  devant  les 
tribunaux  judiciaires,  le  préfet  élève  lui-rnême  le 
conflit.  Mais  le  conflit  pourra  être  annulé  par  le 


(1)  Berthélemy,  Droit  administratif,  p.  ?2  en  note. 

(2)  Voir  l'article  de  M.  Bernard  sur  la  responsabilité 
des  fonctionnaires,  dans  la  Revue  critique,  1878,  p.  94. 
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Tribunal  des  conflits  qui  juge  en  ne  s 'inspirant 
que  des  seuls  principes  du  droit. 

Un  autre  argument  des  adversaires  du  mode  de 
responsabilité  que  nous  exposons,  est  que  cette 
double  compétence  des  tribunaux  administratifs 
et  des  tribunaux  judiciaires  suivant  les  cas,  amène 
des  lenteurs,  des  ricochets  de  juridiction,  des 
frais  dont  pâtissent  les  justiciables.  »  (1) 

Mais  il  ne  faut  pas  s'exagérer  l'importance  de 
ces  lenteurs  et  de  ces  frais,  car  la  justice  devant  les 
tribunaux  administratifs  n'est  ni  plus  lente  ni 
plus  coûteuse  que  devant  les  tribunaux  judiciaires. 

Nous  allons  voir  enfin  un  dernier  inconvénient 
de  ce  système  de  responsabilité  des  fonctionnaires, 
et  ce  n'est  pas  le  moindre  :  il  faut  délimiter  exac- 
tement les  'Compétences  respectives  des  tribunaux 
judiciaires  et  administratifs.  C'est  cette  délimi- 
tation qui  est  des  plus  délicates  à  faire.  On  dit 
bien  :  l'acte  administratif  sera  de  la  compétence 
des  tribunaux  administratifs,  l'acte  personnel,  de 
la  compétence  des  tribunaux  judiciaires.  Mais 
quel  sera  le  critérium  pour  distinguer  si  un  acte 
fait  par  un  fonctionnaire  est  acte  personnel  ou 
administratif  f  La  distinction  est  délicate  tou- 
jours ;  on  a  même  dit  qu'elle  était  impraticable 
dans  la  plupart  des  cas  (2).  Il  est  rare  que  la  na- 


(1)  Pascaud,  De  la  responsabilité  de  l'Etat  envers  les 
particuliers,  Bévue  générale  de  Droit.  1900,  p.  495. 

(2)  Jacquelin,  Les  principes  dominants  du  contentieux 
administratif,  p.  136. 
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ture  juridique  de  l'acte  se  dégage  avec  une  netteté 
satisfaisante  (1).  Les  uns,  comme  M.  Hauriou  (2), 
ont  déclaré  la  culpa  gravis,  faute  personnelle,  et 
la  culpa  levis,  faute  fonctionnelle.  D'autres,  com- 
me Laferrière  (.'>).  ont  distingué  le  fait  de  l'hom- 
me et  le  fait  du  fonctionnaire.  D'autres,  comme 
M.  Duguit  (4),  ont  distingué  l'acte  fait  en  vue  du 
but  de  la  fonction  et  l'acte  fait  en  vue  d'un  but 
autre.  Nous  étudierons  plus  loin  ces  divers  critè- 
res. Qu'il  nous  suffise  de  remarquer,  avec  M. 
Lacoin,  la  bizarrerie  de  ces  ((  subtilités  byzanti- 
nes »  (5),  subtilités  qui  enco'mbrent  les  théories  et 
qui  contribuent  clans  une  très  large  mesure  à  obs- 
curcir le  sujet  que  nous  traitons.  Ces  subtilités  sont 
d'ailleurs  plus  apparentes  que  réelles  et  en  réa- 
lité les  diverses  théories  sont  souvent  proches  les 


(1)  Pascaud,  loc.  czï.,  p.  494.  Tous  les  auteurs  se  plai- 
gnent d'ailleurs  de  la  subtilité  de  la  distinction  ;  voir  à  ce 
sujet  E.  Bernard,  Responsabilité  des  fonctionnaires,  p.  45  ; 
—  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administrative, 
t.  Ier,  p.  592;  —  A.  Guérin,  Responsabilité  des  fonction- 
naires, p.  166  ;  —  Lacoin,  Rapport  à  la  Société  générale 
des  prisons  sur  la  responsabilité  des  magistrats,  Revue  pé- 
nitentiaire, 1906,  p.  400,  etc.,  etc. 

(2)  Hauriou,  Droit  administratif,  p.  378. 

(3)  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administrative, 
t.  Iur,  p.  594. 

(4)  Duguit,  Manuel,  p.  4  59,  et  L'Etat,  t.  Il,  p.  638.  — 
Voir  aussi  E.  Bernard,  Responsabilité  des  fonctionnaires, 
p.  45  et  suiv. 

(5)  Lacoin,  Rapport  à  la  Société  générale  des  prisons, 
sur  la  responsabilité  des  magistrats,  Revue  pénitentiaire, 
1906,  p.  400. 
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unes  des  autres.  Néanmoins,  avec  de  telles  diffi- 
cultés et  de  telles  controverses  à  la  base  d'une  dé 
limitation  de  compétences,  on  conçoit  aisément  que 
les  confits  doivent  être  nombreux  et  que  la  juris- 
prudence et  la  doctrine  ont  dû  évoluer  avant  que 
de  s'asseoir  définitivement. 

Sous  l'ancien  régime,  les  fonctionnaires  pour- 
suivis à  raison  d'actes  faits  par  eux  dans  l'exer- 
cice de  leurs  fonctions,  relevaient  de  juridictions 
spéciales  :  les  agents  des  administrations  fiscales 
ou  domaniales  relevaient  de  la  Chambre  des 
comptes,  de  la  Cour  des  aides,  des  Amirautés  ou 
des  Cours  des  eaux  et  forêts.  Les  agents  em- 
ployés au  service  du  Gouvernement  dépendaient 
du  Conseil  du  Eoi  et  des  intendants  (1). 

L'article  75  de  la  Constitution  de  l'an  VIII  or- 
ganisait un  régime  de  prévention  prohibitive  en 
subordonnant  à  une  autorisation  préalable  du 
Conseil  d'Etat  les  poursuites  dirigées  contre  les 
fonctionnaires  publics  autres  que  des  ministres 
«  pour  des  faits  relatifs  à  leurs  fonctions  ».  Il 
s'inspirait  d'une  double  préoccupation  ':  celle  de 
respecter  le  principe  de  la  séparation  des  pou- 
voirs et  aussi  d'assurer  une  protection  spéciale 
aux  fonctionnaires  (2).  Il  faisait  respecter  tout 


(1)  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administrative, 
t.  I  r,  p.  584,  en  note.  —  Voir  aussi  Dareste,  La  justice 
administrative  en  France,  p.  515;  — Tocqueville,  L'Ancien 
régime  et  la  Révolution ,  p.  87. 

(2)  Laferrière,  op.  cit.,  t.  Ier,  p.  583. 
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d'abord  la  séparation  des  pouvoirs  en  interdisant 
aux  tribunaux  judiciaires  de  connaître  des  actes 
cie  l'administration  ;  voici  comment  :  un  particu- 
lier lésé  par  l'acte  d'un  fonctionnaire  demande 
l'autorisation  de  le  poursuivre  :  le  Conseil  d'Etat 
examine  l'affaire  ;  si  l'acte  reproché  au  fonction- 
naire est  reconnu  être  un  acte  personnel  à  l'agent, 
le  Conseil  d'Etat  donne  l'autorisation  de  poursui- 
vre. Si,  au  contraire,  l'acte  est  jugé  être  un  acte 
administratif,  un  acte  fonctionnel,  l'autorisation 
est  refusée.  Le  particulier  lésé  peut  alors  s'adres 
ser  aux  tribunaux  administratifs,  mais  il  ne  peut 
poursuivre  devant  eux  le  fonctionnaire,  celui-ci 
est  alors  irresponsable.  Et  c'est  ainsi  que  l'arti- 
cle 75  protégeait  les  fonctionnaires. 

L'article  75  fut  très  vivement  critiqué  et  atta- 
qué, les  gouvernements  en  abusèrent  pour  couvrir 
certains  actes  dommageables  commis  par  des  fonc- 
tionnaires. Le  rapporteur  de  la  commission  char- 
gée de  contrôler  les  actes  du  Grouvernement  do 
la  Défense  Nationale  disait,  dans  la  séance  de 
l'Assemblée  Nationale  du  24  février  1872  :  «  Nul 
n'ignore  que  la  disposition  de  l'article  75,  desti- 
née à  protéger  les  fonctionnaires  contre  les  pour- 
suites inspirées  par  des  ani'mosités  privées  ou  par 
l'esprit  de  parti,  n'iavait  que  troip  souvent  assuré 
l'impunité  de  leurs  fautes  en  suspendant  à  leur 
profit  le  cours  régulier  de  la  justice.  »  (1) 


(1)  Journal  Officiel,  18  avril  1872,  p.  2614. 
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L'impopularité  de  l'article  75  était  telle  que  le 
Gouvernement  de  la  Défense  Nationale,  presque 
au  lendemain  de  son  arrivée  au  pouvoir,  1  ^abrogea 
par  le  décret  du  19  septembre  1870.  Ce  décret  fut 
presque  un  don  de  joyeux  avènement.  Il  suppri- 
mait toute  entrave  à  la  poursuite  des  fonction- 
naires, et  prévoyait  une  protection  à  leur  égard, 
protection  répressive,  consistant  en  peines  civiles 
h  prononcer  contre  les  citoyens  qui  abuseraient 
du  nouveau  droit  de  poursuites  qu'on  leur  accor- 
dait. Le  décret  ne  faisait  aucune  alllusion  à  la 
règle  de  la  séparation  des  pouvoirs.  Que  fallait-il 
en  conclure  ? 

Nous  n'entrerons  pias  encore  dans  le  détail  des 
controverses  qui  se  sont  élevées  à  ce  sujet,  nous 
traiterons  la  question  en  détail  plus  loin  (1).  Mais 
nous  nous  contenterons  d'indiquer  la  solution  ad- 
mise par  la  jurisprudence.  Le  décret  n'a  pas 
porté  atteinte  à  la  séparation  des  pouvoirs  :  il  n'a 
pas  étendu  la  compétence  des  tribunaux  judiciai- 
res ;  ils  ne  peuvent  connaître  des  actes  adminis- 
tratifs. Mais,  d'un  autre  côté,  on  peut  poursuivre 
devant  eux  un  fonctionnaire  sans  avoir  pour  cela 
besoin  de  se  munir  d'une  autorisation  préala- 
ble (2).  Si  la  connaissance  de  la  cause  implique 
l 'appréciation  d'un  acte  administratif,   le  tribu- 


(1)  Voir  infra. 

(2,  Voir  arrêt  du  Tribunal  des  Conflits  dans  l'affaire  Pel- 
letier en  date  du  26  juillet  1873,  Lebon,  1873,  1er  suppl., 
p.  117. 
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nal  judiciaire  devra  se  dessaisir.  Et  s'il  ne  le  fait 
pas,  l'administration  devra  élever  le  conflit.  L'af- 
faire ira  alors  devant  le  tribunal  des  conflits  ;  si 
ce  tribunal  reconnaît  qu'il  n'y  a  en  cause  qu'un 
fait  personnel  de  l'agent,  il  annulera  l'arrêté  de 
conflit.  S'il  y  a,  au  contraire,  acte  administratif, 
l'arrêté  de  conflit  sera  confirmé  et  l'on  pourra 
poursuivre  l'Etat  devant  les  tribunaux  adminis- 
tratifs pour  obtenir  de  lui  réparation  du  dom- 
mage. Le  fonctionnaire  sera,  dans  ce  cas  —  com- 
me sous  l'empire  de  l'article  75  — civilement  irres- 
ponsable (1). 


(1)  Voir  Bouchié  de  Belle,  La  Responsabilité  des  Fonc- 
tionnaires et  le  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs, 
Revue  générale  du  Droit,  1880,  p.  409. 


DEUXIÈME  PARTIE 


APPLICATIONS  EN  FRANCE  DES  DIVERSES 
THÉORIES  SUR  LA  RESPONSABILITÉ 
CIVILE  DES  FONCTIONNAIRES. 


Section  Première 

Evolution  fïistoriqiJe 


CHAPITRE  PREMIER 

ANCIEN  DROIT 

Nous  venons  d'étudier  les  doctrines  qui  inté- 
ressent la  question  de  la  responsabilité  civile  des 
fonctionnaires  ;  pour  bien  connaître  la  question, 
il  est  indispensable  de  savoir  quelle  a  été  l'évolu- 
tion de  ces  doctrines  à  travers  les  siècles,  et  quel- 
les sont  les  législations  successives  qu'elles  ont 
dictées  à  la  France. 

Si  nous  remontons  à  l'an  800,  nous  trouvons  un 
capitulaire  de  Charleniagne  reconnaissant  la  res- 
ponsabilité civile  des  administrateurs  des  biens 
royaux.  Tout  le  ïnonlde  peut  lies  poursuivre,  mais 
ils  jouissent  d'un  privilège  de  juridiction  :  ils  ne 
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peuvent  être  jugés  que  par  le  Tribunal  du  Roi  : 

((  Si  aliquis  ex  servis  nostris  super  magistrum 
suum  nobis  de  causa  nostra  aliquid  vellet  dicere, 
vias  ei  ad  nos  veniendi  non  contradicat.  Et  si  ju- 
dex  cognov&rit  quod  juniores  illius  adversus  eum. 
ad  palatium  prociam\ando  venir e  velint,  tune  ipse 
judex  contra  eas  rationes  deducendi  ad  palatium 
venir  e  jaciat,  qualiter  eorum  proclama  I io  in  auri- 
hus  nostris  fastidium  non  generet.  »  "(1) 

Peu  d'années  plus  tard,  en  819,  cette  mesure 
est  généralisée,  et  est  étendue  aux  comtes  et  aux 
missi  donnai  ci  :  ceux-ci  sont  responsables  ((  de 
rébus  et  libertatibiis  injuste  ablatis  »,  et  la  cause 
doit  être  envoyée  au  tribunal  du  Roi  avec  un  rap- 
port (2). 

En  somme,  le  principe  de  la  responsabilité  ci- 
vile est  admis,  mais  les  poursuites  ont  lieu  devant 
Je  Roi,  souverain  maître  et  souverain  justicier. 
Ce  n'était  pas  une  garantie  de  justice  pour  les  par- 
ticuliers, mais  c'était  bien  souvent  pour  les  agents 
royaux  une  assurance  d'impunité.  Peu  à  peu,  le 
souverain  ne  pouvant  juger  toutes  les  affaires  lui- 
môme,  tend  à  déléguer  ses  pouvoirs  à  certains  de 
ses  agents.  Nous  en  voyons  la  preuve  dans  des 
Ordonnances  rendues  par  saint  Louis  en  1254  et 


(1)  Baluze,  Capitularia  regum  Francornm,  t.  Ier,  p.  339, 
LVII. —  Voir  Bauchet,  Histoire  de  l'organisation  judi- 
ciaire en  France,  p.  336  ;  —  H.  Guérin,  Responsabilité  des 
fonctionnaires,  p.  16. 

(2)  Baluze,  Capitularia  Regum  Francorum,  t.  Ier,  p.  614, 
1.  — Voir  aussi  Bauchet,  op.  et  loc.  cit. 
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1256.  Sous  l'influence  du  droit  romain,  Louis  IX 
réédita,  à  peu  de  chose  près,  une  loi  de  Sylla,  or- 
donnant aux  gouverneurs  de  province  de  rester  à 
leur  poste  trente  jours  après  l'arrivée  de  leurs 
successeurs,  pour  permettre  à  ceux-ci  d'instruire 
les  plaintes  déposées  contre  eux  (1).  L'empereur 
Zénon,  en  Pian  475,  avait  porté  ce  'délai  à  cin- 
quante jours,  après  l'expiration  des  fonctions, 
sous  peine  d'avoir  à  payer  une  amende  de  cin- 
quante livres  d'or  (2). 

L'inspiration  romaine  est  visible  dans  les  or- 
donnances royales  de  1254  et  1256  :  «  Nous  vou- 
lons que  tous  nos  sénécliaulx,  baillis  et  autres  offi- 
cjaux  soient  après  ce  qu'ils  étaient  lors  de  leurs 
offices  par  l'espace  de  quarante  jours,  au  païs  là 
où  ils  ont  les  administrations  gouvernées  aocous- 
tumément  en  leurs  propres  personnes,  ou  par  pro- 
cureur, pour  ce  qu'ils  puissent  répondre  par-de- 
vant les  novaux  sénéchaulx,  baillis,  ou  autres  en 
questeurs  officiaux  souverains  à  ceuls  auxquels  ils 
auront  meffait,  qui  se  voldront  plaindre  de 
euls.  »  (3) 

Cette  obligation  de  résider   dans   son  ancien 


(1)  Lex  Compila  majestatis  ou  lex  Cornelia  de  repetwidis, 
on  ne  sait  au  juste.  —  Voir  à  ce  sujet  Zumpft,  Bas  Crimi- 
nalrecht  der  Rômischen  Staatsverfassung,  t.  II,  1,  385  ;  — 
Suétone,  César,  18  ;  —  Perreau,  Responsabilité  des  fonc- 
tionnaires en  droit  romain,  p.  118  et  s. 

(2)  Perreau,  op.  cit.,  p.  120. 

3)  Ordonnances  des  rois  de  France,  t.  Itr,  p.  77. 
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poste  après  la  cessation  de  sa  charge,  subsiste 
longtemps  :  nous  la  retrouvons  dans  l'article  187 
de  l'Ordonnance  cabochienne  (1"4Ï3)  (1).  Mais,  pa- 
raît-il, cette  obligation  était  purement  fictive,  et 
les  cahiers  des  Etats  Généraux  s'en  plaignent 
amèrement  (2). 

Il  est  bon  de  noter  qu'à  cette  époque,  la  respon- 
sabilité pénale  peut  être  mise  en  jeu  devant  la  ju- 
ri  diction  administrative  (Cour  des  aides,  Cham- 
bre des  comptes,  etc.)  (3),  tandis  que  la  responsa- 
bilité civile  «  reste  soumise  aux  règles  du  droit 
commun,  chacun  peut  poursuivre  les  fonction- 
naires devant  les  tribunaux  ordinaires  pour  obte- 
nir des  dommages-intérêts  »  (4). 

Nous  arrivons  ainsi  au  Code  Michaud,  en  jan- 
vier 1629  :  son  article  204  reconnaissait  à  toute 
personne  lésée  le  droit  de  poursuivre  «  ceux  qui 
commandent  aux  places  fortes  »  devant  les  tribu- 
naux ordinaires  ;  les  juges  devaient  instruire 
l'affaire  et  envoyer  le  dossier  au  Parlement  dans 
le  ressort  duquel  ils  sont,  sous  peine  de  perdre 
leur  charge  (5). 


(1)  Ibid.,  t.  III,  p.  70 

(2)  Saint-Girons,  Essai  sur  la  séparation  des  pouvoirs 
p.  393.  -  Perreau,  Responsabilité  des  fonctionnaires,  p  11 
—  H.  Guérin,  Responsabilité  des  fonctionnaires,  p.  17 

(3)  Daresle,  Justice  administrative  en  France,  p  515. 

(4)  Perreau,  Responsabilité  des  fonctionnaires,  p.  12  ;  — 
iJacquelin,  Juridiction  administrative,  p.  100. 

(5)  Isambert,  Recueil  des  anciennes  lois  françaises,  \ .  XVI 
p.  280. 
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Mais  les  Parlements  agrandirent  ce  texte  an 
point  de  se  reconnaître  compétents  pour  juger  les 
intendants  agissant  comme  administrateurs  ;  ils 
leur  adressaient  des  remontrances  ;  ils  leur  firent 
même  des  injonctions,  des  défenses  ;  ils  voulu- 
rent leur  donner  des  ordres  ;  tous  les  procès  con- 
tre les  intendants  étaient  prétexte  à  ingérance  :  il 
•est  vrai  que,  de  leur  côté,  les  intendants,  plus 
d'une  fois,  empiétèrent  sur  les  pouvoirs  des  Par- 
lements. ' 

Le  roi,  pour  empêcher  les  tribunaux  judiciaires 
d'influer  sur  l'administration,  voulut  supprimer 
l'occasion  d'où  pouvait  naître  l 'ingérance  ;  par 
les  évocations  de  propre  mouvement,  il  enlevait 
les  fonctionnaires  à  leurs  juges  naturels  pour  re 
tenir  l'affaire  devant  son  conseil  ou  la  renvoyer 
devant  un  autre  tribunal,  qu'il  estimait  plus  sou- 
ple et  plus  déférent  envers  ses  désirs. 

Ces  évocations  de  propre  mouvement,  naturel- 
lement mal  vues  du  public,  furent  réglementées 
par  des  ordonnances  de  1648,  1669  et  1737.  Mais, 
néanmoins,  elles  continuèrent  d'exister  et,  «  peu 
à  peu,  le  fait  se  transformant  en  droit,  la  cou- 
tume devenant  loi,  on  en  vint  à  considérer,  com- 
me en  dehors  de  la  compétence  des  tribunaux  ju- 
diciaires, toute  affaire  où  un  agent  du  Roi  était 
défendeur  »  (1). 

C'est  la  véritable  origine  historique  de  la  ga- 
rantie administrative  des  fonctionnaires. 


(1)  Perreau,  Responsabilité  des  fonctionnaires,  p.  13. 
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Le  public  voyait  d'un  très  mauvais  œil  cette 
pratique  se  généraliser.  Aussi,  les  cahiers  des 
Etats  Généraux  de  1789  sont-ils  presque  unani- 
mes à  déplorer  les  évocations  de  propre  mouve- 
ment. La  responsabilité  des  fonctionnaires  est  un 
des  points  importants  sur  lesquels  insistent  les 
cahiers  (1).  Le  cahier  de  la  noblesse  d'Amiens  (2), 
celui  du  tiers-état  d'Auoh  (3),  celui  du  clergé 
d'Etampes  (4),  celui  de  la  noblesse  d'Evreux  (5), 
celui  des  trois  ordres  réunis  de  '  Montfort-l'A- 
maury  (6),  celui  du  tiers-état  de  Toulon  (7),  pour 
ne  citer  que  ceux-là,  réclament  la  responsabilité 
des  ((  ministres,  gouverneurs,  et  autres  dépositai- 
res de  l'autorité  royale  ».  Ils  demandent  que 
(<  tous  les  administrateurs  ))  et  «  représentants 
du  souverain  »  soient  passibles  de  dommages-inté- 
rêts envers  les  individus  qu'ils  auront  lésés  par 
un  acte  fait  par  eux  au  cours  de  leur  gestion. 

L'Assemblée  Constituante,  dès  sa  réunion,  trou- 
vait donc  dans  la  nation  cette  idée  inébranlable- 
ment  fixée,  qu'il  fallait  supprimer  les  évocations, 


(1)  VoirGuérin,  Responsabilité  des  fonctionnaires,  p.  20  ; 
—  Perreau,  Responsabilité  des  fonctionnâmes,  p.  13.* 

(2)  Archives  parlementaires,  lr°  série,  t.  I,  p.  740. 

(3)  Jbid.,  t.  II,  p.  98. 

(4)  Ibxd.s  t.  III,  p.  279. 
(bj  Ibid  ,  t.  III,  p.  296 
(6)  Ibid.,  t.  IV,  p.  38 
(7   Ibid.,  t.  V,  p.  789. 
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et  organiser  dans  le  plus  bref  délai  un  régime  de 
responsabilité  pour  les  fonctionnaires  (1). 

La  loi  du  14  décembre  1789  commença  le  mou- 
vement dans  ce  sens  :  elle  admet  l'existence  d'un 
«  délit  d'administration  ».  Elle  admet  que  les 
officiers  municipaux  puissent  être  poursuivis  en 
réparation  des  dommages  par  eux  causés.  Mais 
comme  on  ne  peut  les  livrer  sans  défense  aux  ci- 
toyens, cette  même  loi  organise  un  système  d'au- 
torisation préalable  :  tout  particulier  qui  veut 
poursuivre  un  fonctionnaire  municipal  doit  adres- 
ser sa  demande  de  poursuites  «  à  l'administration 
ou  au  directoire  du  département,  qui,  après  avoir 
pris  l'avis  de  l'administration  du  district  ou  de 
son  directoire,  renverra  la  dénonciation,  s'il  y  a 
lieu,  devant  les  juges  -qui  en  doivent  connaître  ». 

Mais  cette  autorisation  préalable  fut  jugée  in- 
suffisante comme  système  de  protection  des  fonc- 
tionnaires, et  huit  jours  après  la  loi  dont  nous  ve- 
nons de  parler,  le  22  décembre  1789,  une  nouvelle 
loi  posait  le  principe  de  la  séparation  des  pou- 
voirs et  interdisait  au  pouvoir  judiciaire  de  trou- 
bler par  aucun  acte  les  administrations  de  dépar- 
tement et  de  district  dans  l'exercice  de  leurs  fonc 
rions. 

La  loi  des  16-24  août  1790  sur  l'organisation  ju- 
diciaire, était  encore  plus  explicite.  D'un  côté,  cé- 


(1)  Sur  l'historique  de  lafquestion  de  1789  à  1870,  voir  la 
thèse  de  J.  Depaule,  Etude  historique  sur  la  responsabilité 
des  fonctionnaires  publics. 
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dant  à  la  pression  populaire,  elle  supprime  l'exis- 
tence des  évocations  (titre  II,  articles  17  et  suiv.). 
D'un  autre  côté,  elle  proclame  à  nouveau  la  sépa- 
ration des  pouvoirs  et  spécifie  que  «  les  juges  ne 
pourront,  à  peine  de  forfaiture,  troubler,  de  quel- 
que manière  que  ce  soit,  les  opérations  des  corps 
administratifs,  ni  citer  devant  eux  les  administra- 
teurs pour  raison  de  leurs  fonctions  ».  Et  le  dé- 
cret des  7-14  octobre  de  la  même  année,  reproduit 
le  môme  principe,  qu'aucun  administrateur  ne 
pourra  être  traduit  devant  les  tribunaux  judiciai 
res  à  l'occasion  de  ses  fonctions  ;  mais  en  même 
temps,  il  apporte  une  exception  très  grave  au 
principe  :  «  à  moins  qu'il  n'y  ait  été  renvoyé  (de- 
vant les  tribunaux)  par  l'autorité  supérieure,  et 
conformément  aux  lois  )). 

La  Constitution  du  3  septembre  1791  reprodui- 
sait les*  mêmes  prescriptions  en  des  termes  à  peu 
près  analogues.  On  voit  l'insistance  que  mettent 
toutes  les  lois,  tous  les  décrets  de  cette  époque  à 
répéter  à  satiété  que  les  pouvoirs  administratif 
et  judiciaire  doivent  être  séparés.  Cette  insistance 
est  la  preuve  de  l'importance  que  la  responsabi- 
lité des  fonctionnaires  avait,  aux  yeux  de  l'Assem- 
blée. Mais  cette  question,  si  grave  qu'elle  soit, 
n'est  pas  de  celles  que  l'on  peut  résoudre  instan- 
tanément. Jusqu'à  la  constitution  de  l'an  VIII,  i! 
va  y  avoir  dans  la  doctrine  des  incertitudes,  des 
flottements  qui  se  révéleront  dans  la  pratique  par 
un  grand  nombre  de  formules  proposées  par  des 
lois  et  des  constitutions  successives. 
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En  1793,  l'article  21,  section  première  du  titre 
IV  de  la  Constitution  Girondine  (1),  organisait 
une  garantie  administrative  semblable  à  celle  que 
nous  verrons  plus  tard  réglée  par  l'article  75  de 
la  Constitution  de  l'an  VIII.  L'autorisation  de 
l'administration  départementale  est  nécessaire 
pour  poursuivre  un  membre  du  corps  municipal. 
Il  faut  l'autorisation  du  Conseil  national  exécu- 
tif si  la  poursuite  est  dirigée  contre  un  membre 
de  l'administration  départementale.  Ce  qui  fait 
l'originalité  du  projet,  c'est  qu'il  admet  la  possi- 
bilité d'un  appel  devant  le  corps  législatif.  Cet 
appel  était  fort  peu  pratique,  car  toutes  les  de- 
mandes de  poursuites  contre  un  agent  de  l'Etat 
se  seraient  envenimées  des  haines  politiques,  et 
si  le  ministre  compétent  avait  couvert  son  agent, 
la.  demande  d'autorisation  adressée  en  appel  au 
Corps  législatif  se  serait  transformée  en  ques- 
tion de  confiance. 

Les  Montagnards  élaborèrent,  eux  aussi,  une 
constitution  :  ce  fut  celle  de  juin  1793.  Mais  ses 
tendances  sont  singulièrement  plus  autoritaires, 
plus  tyranniques  mêuie  !  En  effet,  qu 'est-il  dit 
dans  cet  acte  concernant  la  responsabilité  des 
fonctionnaires  1  Simplement  :  J  (article  74)  : 
«  Le  Conseil  exécutif  est  tenu  de  dénoncer  les 
agents  de  la  République,  s'il  y  a  lieu,  devant  les 


(1)  Duguit  et  Monnier,  Constitutions  et  principales  lois 
politiques  de  la  France,  p.  46. 
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autorités  judiciaires.  »  (1)  Quelle  sorte  de  respon- 
sabilité y  a-t-il  derrière  le  vague  de  cet  article  ? 
Une  responsabilité  pénale,  qui  sera  bien  souvent 
illusoire,  puisque  toute  justice  dépendra  du  bon 
vouloir  du  pouvoir  exécutif.  Quant  à  la  responsa- 
bilité civile,  il  n'en  est  pas  question.  Les  intérêts 
particuliers  sont  ici  à  la  merci  du  pouvoir  cen- 
tral. 

Lors  de  la  discussion  préalable  du  projet,  le  17 
juin,  Cambacérès  en  fit  timidement  l'observation 
en  demandant  que  Ton  organise  ((  une  administra- 
tion secondaire  indépendante  du  Conseil  ».  C'é- 
tait, en  effet,  équitable,  car  selon  la  constitution 
proposée,  c'était  l 'administration  elle-même  qui 
était,  en  somme,  la  plupart  du  temps,  souverain 
juge  dans  les  poursuites.  Mais  la  voix  de  Camba- 
cérès,  qui  était  pourtant  la  voix  de  la  raison,  ne 
fut  pas  écoutée  et  la  constitution  fut  votée  selon 
le  projet. 

Une  autre  proposition  qui  doit  nous  intéresser 
est  colle  de  Sieyès  à  la  Convention  (2).  Cet  esprit 
original  avait  imaginé  et  proposé  l'organisation 
d'une  c  jurie  constitutionnaire  »,  chargée,  entre 
autres  fonctions,  d'examiner  et  de  juger  les  ré- 
clamations des  particuliers  lésés  par  l'acte  d'un 
fonctionnaire.  A  ce  point  de  vue,  cette  \jurie  était 
un  véritable  tribunal,  sans  attaches  administra- 


Il)  Duguit  et  Monnier,  Constitutions  et  principales  lois 
politiques  de  la  France,  p.  74. 

(2)  Moniteur,  26  Thermidor  an  III 
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tives  ;  ce  tribunal  allouerait  des  dommages-inté- 
rets  au  particulier  lésé,  ou  condamnerait  le  de- 
mandeur à  payer  une  amende  si  sa  demande  était 
jugée  abusive.  On  est  loin  ici  des  principes  pré 
ventifs  prônés  depuis  1789.  Siéyes,  lui,  est  parti 
san  du  régime  répressif,  pour  empêcher  les 
poursuites  injustifiées,  contre  les  fonctionnaire^. 
Ce  projet,  d'ailleurs,  n'eut  pas  de  succès,  puisqu'il 
fut  repoussé  à  l'unanimité  par  la  Convention. 


CHAPITRE  I! 

DE  L'AN  VIII  A  1870 


Section  Première 

Etude  de  l'article  75  de  la  constitution  de  l'an  VIII 

«  Les  agents  du  Gouvernement,  autres  que  les 
ministres,  ne  peuvent  être  poursuivis  pour  faits 
relatifs  à  leurs  fonctions,  qu'en  vertu  d'une  déci- 
sion du  Conseil  d'Etat  ;  en  ce  cas,  la  poursuite 
a  lieu  devant  les  tribunaux  ordinaires.  »  Ce  texte 
de  l'article  75  organisait  d'une  façon  que  l'on 
croyait  définitive  la  grave  question  de  la  garantie 
administrative  des  fonctionnaires. 

Deux  principes  étaient  nettement  posés  par  la 
constitution  de  l'an  VIII  :  tout  (d'abord,  il  faut, 
pour  poursuivre  un  agent  du  Gouvernement,  une 
autorisation  préalable,  accordée  par  le  Conseil 
d'Etat.  Puis,  cette  autorisation  une  fois  accordée, 
la  poursuite  se  déroulera  devant  les  tribunaux  ju- 
diciaires. L'innovation  est  ici  importante.  Car, 
sous  l'ancien  régime,  la  juridiction  administrative 
était  compétente  pour  connaître  des  poursuites 
intentées  contre  les    fonctionnaires,  compétence 
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qui  découlait,  avons-nous  dit,  de  la  pratique  des 
évocations. 

§  1er.  Quels  sont  les  fonctionnaires  protégés  f 

Si  l'on  veut  commenter  Partiel©  75,  pour  bien 
comprendre  quels  ont  été  son  but  et  ses  effets,  il 
faut  se  demander  ce  qu'il  entend  par  les  mots  : 
o  agents  du  Gouvernement  ».  Nous  avons  vu,  au 
début  ide  cette  étude,  qu'il  est  difficile  de  définir 
exactement  ces  mots  (1).  Nous  ne  reviendrons  donc 
pas  sur  la  signification  que  la  théorie  doit  donner 
de  ces  mots,  nous  nous  contenterons  de  voir  les 
définitions  que  la  jurisprudence,  la  pratique  ont 
adoptées.  Nous  aurons  ainsi  l'étendue  exacte  qu'il 
faut  accorder  à  l'article  75. 

La  Cour  de  cassation  a  donné  des  définitions  de 
plus  en  plus  larges  des  mots  <(  agents  du  Gouver- 
nement ».  Au  début,  ce  sont  seulement  «  les  fonc- 
tionnaires publics  qui  sont  tellement  sous  la  dé- 
pendance du  Gouvernement  qu'ils  ne  peuvent  ja- 
mais avoir,  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions  ha- 
bituelles et  journalières,  d'autre  opinion  que  la 
sienne,  ni  tenir  une  conduite  opposée  à  celle  qu'il 
leur  trace,  soit  par  lui-même,  soit  par  ses  agents 
supérieurs  »,  et  le  même  arrêt,  un  peu  plus  loin, 
revient  sur  la  même  idée  en  spécifiant  que  <(  les 
notaires,  huissiers  et  autres  fonctionnaires  à  la 


\\)  Voir  supra 


nomination  du  Gouvernement  »  ne  peuvent  pas 
être  garantis  par  l'article  75  «  puisqu'ils  sont  en 
tout  maîtres  de  leurs  actions  »  (1).  Cette  défini- 
tion était  donc  fort,  restrictive  :  l'article  75,  d'a- 
près elle,  n'était  applicable  qu'à  un  tout  petit 
nombre  de  fonctionnaires,  à  ceux  qui  sont  les  ins 
truments  directs  du  pouvoir  central,  à  ceux  qui 
agissent  comme  s'ils  étaient  chargés  de  mandats 
spéciaux  pour  agir  spécialement  dans  chaque  cas 
particulier  (2).  Il  y  a  un  très  petit  nombre  de  fonc- 
tionnaires dans  ce  cas. 

La  Oour.de  cassation,  en  1831,  élargit  la  défini-, 
tion  :  ((  Les  agents  du  Gouvernement  dont  parle 
l'article  75  de  la  Constitution  de  Pan  VIII  sont 
ceux  qui,  dépositaires  d'une  partie  de  son  auto- 
rité, agissent  directement  en  son  nom,  et  font 
partie  de  la  puissance  publique.  »  (3)  Ici,  seront 
qualifiés  agents  du  Gouvernement,  au  sens  de  l'ar- 
ticle 75,  tous  ceux  qui  agiront  comme  ayant  reçu 
un  mandat  général. 

En  1838,  troisième  définition,  encore  plus  large  : 
on  tend  à  étendre  de  plus  en  plus  la  garantie  ad- 
ministrative à  un  nombre  sans  cesse  croissant  de 
fonctionnaires  :  «  On  ne  doit  considérer  comme 


(1)  Cass.  26  décembre  1807,  affaire  Zolezzi,  Bulletin  de 
Cassation  criminelle,  1807,  p.  518. 

(2)  Ce  n'est  qu'une  analogie  ;  il  ne  s'ensuit  pas  que 
nous  admettions  la  théorie  du  mandat  privé  pour  la  na- 
ture juridique  de  la  fonction 

(3)  Cass.  23  juin  1831,  affaire  Rover.  Bulletin  de  Cassa- 
tion criminelle,  1831,  p.  258.  Dalloz,  31-1-247. 


agents  du  Gouvernement,  que  ceux  qui,  (dépositai- 
res d'une  partie  de  son  autorité,  agissent  en  son 
nom  et  sous  sa  direction  médiate  ou  immédiate  et 
font  partie  de  la  puissance  publique.  ))  (1)  Plus 
n'est  besoin  d'agir  comme  un  mandataire  spécial 
ou  général  ;  il  suffit  que  l'agent  soit  sous  la  direc- 
tion médiate  du  Gouvernement  et  qu'il  participe 
à  la  puissance  publique,  c'est-à-dire  qu'il  puisse, 
au  besoin,  réquisitionner  la  force  publique.  La 
plupart  des  fonctionnaires  sont  dans  ioe  cas.  Nous 
ue  f enterons!  pas  d'en  dresser  la  liste  ;  ce  serait 
chose  fastidieuse,  et,  d'ailleurs,  fatalement  incom- 
plète, car  la  jurisprudence  n'a  pas  eu  à  se  pro- 
noncer sur  des  demandes  en  autorisation  de  pour- 
suites contre  des  fonctionnaires  de  toutes  les 
brandies  des  services  publics.  Certains  auteurs 
ont  essayé  de  faire  cette  nomenclature  et  sont  ar- 
rivés à  trouver  34  espèces  d'agents  du  Gouverne- 
ment couverts  par  la  garantie  de  l'article  75,  et 
ils  n'ont  pas  tout  cité  !  (2)  La  jurisprudence  a, 
d'ailleurs,  été  très  large  et  a  considéré  comme 
étant  couverts  par  la  garantie  administrative,  mê- 
me des  individus  qui  ne  participaient  à  la  puis- 
sance publique  que  d'une  façon  purement  occa- 
sionnelle, ainsi,  par  exemple,  de  simples  citoyens 


(1)  Cass.  3  mai  1838,  affaire  Clémenceau.  Dalloz,  38  1- 
462  et  Bulletin  de  Cassation  criminelle,  1838,  p.  178. 

(2)  Depaule,  Etude  historique  sur  la  responsabdité  des 
fonctionnaires,  pb  119  et  suiv. 
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opérant  ]e  dessèchement  d'un  étang,  en  exécution 
de  la  loi  du  14  Primaire  an  TT  (1). 

§  2.  A  raison  de  quels  actes  les  fonctwnnmres 
sont-ils  protégés  f 

M-ais  les  agents  du  Gouvernement  sont-ils  ga- 
rantis 'contre  les  poursuites  à  l'occasion  de  tous 
les  actes  faits  par  eux  ?  ou  seulement  de  certains? 
L 'article  75  se  contente  de  dire  ((  pour  faits  rela- 
tifs à  leurs  fonctions  ».  C'est  extrêmement  va- 
gue ;  à  prendre  ceci  au  pied  de  la  lettre,  il  sem- 
blerait que  l'autorisation  du  Conseil  d'Etat  est 
indispensable,  quel  que  soit  l'acte  fait  par  le  fonc- 
tionnaire, pourvu  qu'il  ait  un  rapport  quelconque, 
même  éloigné,  avec  ses  fonctions.  Ce  qui  est  évi- 
demment une  interprétation  très  favorable  aux 
agents  de  l'Etat. 

(La  jurisprudence  est  même  allée  encore  plus 
loin  dans  cette  voie,  à  un  moment  donné,  puis- 
qu'elle admettait  que  l'autorisation  était  néces- 
saire dès  que  l'acte  avait  été  accompli  pendant  que 
l'agent  était  dans  l'exercice  de  ses  fonctions  (2). 

Ce  système  se  contentait  de  faire  une  distinc- 
tion entre  les  actes  faits  par  le  fonctionnaire  -alors 


(1)  Dalloz,  Répertoire,  v°  Mise  en  jugement  des  fonc- 
tionnaires, n°  132.  Cassation,  20  avril  1815. 

(2)  Voir  Dalloz,  Répertoire,  v°  Mise  en  jugement  des 
fonctionnaires,  n°  145  et  suiv. 
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qu'il  est  liomme  privé  (et  dans  ce  cas,  nulle  auto- 
risation 'do  poursuivre  ne  serait  nécessaire),  et  les 
actes  faits  alors  que  le  fonctionnaire  est  fonction- 
naire, c'est-à-dire  pendant  qu'il  est  revêtu  de  'ses 
fonctions  :  cette  distinction,  un  peu  simpliste, 
quasi-enfantine,  a  été  pourtant  la  première  con- 
ception de  la  Cour  de  cassation.  Nous  citerons 
quelques  arrêts,  d'ailleurs  typiques  : 

Un  président  d'une  section  de  vote  insulte 
grossièrement  un  électeur  •  il  est  poursuivi,  con- 
damné ;  la  chamibre  criminelle  de  la  Cour  de  cas- 
sation casse  le  jugement  pour  défaut  d'autorisa- 
tion préalable.  Elle  estime  que  l'autorisation  était 
indispensable,  parce  que,  au  moment  où  le  prési- 
dent de  la  section  de  vote  a  insulté  l'électeur,  iî 
était  non  pas  simple  citoyen,  mars  fonctionnaire. 

Cette  jurisprudence  étendait  abusivement  la 
garantie  administrative  à  tous  les  actes  faits  par 
des  fonctionnaires. 

D'autres  arrêts,  sans  être  empreints  d'une  aus- 
si grande  exagération,  aboutissaient  au  fond  au 
même  résultat  ;  ainsi,  le  24  décembre  1824,  la  Cour 
de  cassation  avait  à  juger  le  point  de  droit  sui- 
vant :  Un  garde  forestier,  en  tournée,  surprend 
une  femme  en  train  de  couper  et  de  voler  du  bois. 
Au  lieu  de  verbaliser,  il  la  frappe  violemment  et 
la  blesse  ;  il  est  poursuivi  devant  la  Cour  de 
Rouen,  qui,  le  considérant  comme  officier  de  police 
judiciaire,  déclare  la  garantie  constitutionnelle 
inapplicable.  Le  garde  se  pourvoit  devant  la  Cour 
de  cassation  pour  faire  déclarer  l'autorisation  de 
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poursuivre  nécessaire.  La  Cour  statue  et  considé- 
rant que  «  la  Cour  royale  de  Roujen,  sur  le  mot  i  l 
que  le  garde  est  poursuivi  pour  un  délit  qu'il  ésl 
prévenu  d'avoir  commis  dans  l'exercice  de  ses 
fonctions  de  police  et  de  surveillance,  a  jugé  qu'il 
suffisait  de  le  poursuivre  suivant  le  mode  pres- 
crit à  l'égard  de  tous  les  officiers  de  police  judi- 
ciaire, et  l'a  privé  de  la  garantie  administrative 
que  des  dispositions  d'ordre  public  ont  fait  éta- 
blir à  l'égard  des  agents  du  'Gouvernement  ;  en 
quoi  ladite  Cour  a  violé  l'article  75  de  la  loi  du 
22  Frimaire  an  VIII  et  le  décret  du  28  Pluviôse 
an  XI  —  Casse  »  (1). 

Cette  interprétation  de  l'article  75,  qui  consiste 
à  déclarer  l'autorisation  préalable  nécessaire  tou 
tes  les  fois  que  l'acte  incriminé  a  été  commis  pen- 
dant l'exercice  des  fonctions,  est  essentiellement 
abusif. 

Il  faut  arriver  en  1846  pour  trouver  une  juris- 
prudence plus  équitable  :  c'est  l'arrêt  prononcé 
par  la  Cour  de  cassation  dans  l'affaire  Regnault, 
qui  inaugure  la  nouvelle  interprétation.  Voici  l'at- 
tendu important  de  l'arrêt  :  ((  Attendu  que  l'ar- 
ticle 75  de  la  'Constitution  du  22  Frimaire  an  VIII 
n'exige  pas  que  les  faits  à  raison  desquels  la  pour- 
suite doit  être  intentée  aient  eu  lieu  pour  l'exer- 
cice des  fonctions  de  l'agent  ;  que,  s'il  en  était 


(1)  Dalloz,  Répertoire,  vo  Mise  en  jugement  des  fonc- 
tionnaires, n°  316  en  note. 
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ainsi,  l'article  75  resterait  toujours  sans  applica- 
tion, puisque  le  droit  de  commettre  un  délit  quel- 
conque ne  peut  faire  partie  d'aucune  fonction  pu- 
blique ;  que  l'article  75  veut  seulement  que  les 
faits  soient  relatifs  aux  fonctions...  »  (1) 

Le  31  mars  1864,  la  Cour  de  cassation  développe 
cette  même  théorie  :  ((  Il  ne  suffit  pas,  pour  l'ap- 
plication de  l'article  75,  que  la  partie  poursuivie 
soit  un  agent  du  Gouvernement,  ni  même  que  les 
faits  incriminés  se  soient  produits  pendant  qu'elle 
remplissait  sa  mission  (la  Cour  de  cassation  ne 
pouvait  pas  condamner  en  termes  plus  clairs,  ni 
plus  nets  sa  première  théorie  !),  il  faut  essentiel- 
lement, ainsi  que  le  prescrit  l'article  75,  que  ces 
faits  soient  relatifs  aux  _f onctions,  en  d'autres 
termes,  qu'ils  soient  un  acte  de  la  fonction  elle- 
même  avec  laquelle  ils  s'identifient  et  dont  ils 
constituent  V exercice,  bien  qu'abusif.  »  (2)  Cet 
arrêt  est  extrêmement  important,  il  accepte  la  no- 
tion de  la  faute  fonctionnelle,  que  nous  étudie- 
rons plus  tard  en  détail  (3).  C'est  d'ajprès  ce  prin- 
cipe que  l'autorisation  fut  déclarée  inutile  pour 
poursuivre  un  maire,  président  d'une  réunion  élec- 
torale, qui  avait  insulté  un  contradicteur,  au  cours 
de  cette  réunion  (4).  C'est  encore  cette  doctrine 
qui  fit  exiger  une  autorisation  pour  poursuivre  un 


(1)  /Julie  tin  de  Cassation  criminelle,  1846,  p.  169. 

(2)  Affaire  Chéronnet,  D.,  61-1-149  ;  S.,  64  1-248. 

(3)  Voir  infra. 

(4)  D.,  64-1-149;  -  S.,  64-1-248. 
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douanier  dont  le  fusil  avait  fait  feu  par  suite  de 
circonstances  -fortuites,  au  cours  d'une  tournée,  et 
qui  avait  grièvement  blessé  un  autre  douanier  (1). 
De  même,  on  a  admis  la  garantie  administrative 
en  faveur  d'un  receveur  de  l'Enregistrement,  qui 
avait,  par  erreur,  perçu  des  droits  plus  forts  que 
ceux  réellement  exigibles  (2). 

Cette  théorie,  très  sage,  'exige,  pour  que  l'agent 
du  Gouvernement  puisse  se  prévaloir  de  la  ga 
rantie  administrative,  que  la  faute  pour  laquelle 
on  le  poursuit  ait  été  commise  par  lui  dam  V es- 
prit de  sa  fonction,  sans  intention  [mauvaise  et 
sans  qu'elle  constitue  une  faute  lourde.  Ainsi, 
dans  les  arrêts  cités,  un  maire  qui,  au  cours  d'une 
réunion  publique,  insulte  un  contradicteur,  n'agit 
pas  dans  l'esprit  de  sa  fonction,  il  commet  une 
faute  lourde.  Dans  ce  cas,  on  peut  poursuivre  di 
reetement  sans  avoir  d'autorisation  à  demander. 
Au  contraire,  un  douanier  en  service  commandé, 
dont  le  fusil  blesse  quelqu'un,  sans  qu'il  y  ait 
faute  de  personne,  sera  couvert  par  la  garantie 
administrative  parce  que,  en  prenant  son  arme,  il 
ne  faisait  qu'obéir  aux  prescriptions  qui  sont  sa 
loi  fonctionnelle.  De  mêime,  pour  le  receveur  de 
l'Enregistrement  percevant  par  erreur  des  droits 
trop  élevés  :  son  intention  était  de  remplir  son 
devoir,  et  il  ne  commettait  qu'une  faute  légère. 


(1)  Metz,  D.,  56-2-227. 

(2)  D.,  61-1  380. 
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Nous  pouvons  maintenant  nous  demander  dans 
quel  intérêt  l'article  75  avait  été  fait.  En  d'autres 
termes,  que  devait-il  protéger  ?  Est-ce  le  fonc- 
tionnaire ?  Est-ce  l'acte  administratif  ?  Distinc- 
tion un  peu  subtile  peut-être,  mais  féconde  pour- 
tant au  point  de  vue  de  ses  conséquences  :  la  Cour 
de  cassation  semblait  tout  d'abord  admettre  que 
l 'article  75  avait  été  rédigé  en  faveur  des  fonction- 
naires. C'est  évidemment  la  première  idée  qui 
vienne  à  l'esprit.  Mais  elle  est  loin  d'être  confor- 
me à  la  réalité  :  les  rédacteurs  de  la  Constitution 
de  l'an  VIII  ne  voulaient  pas,  en  'effet,  établir  un 
privilège  au  profit  'des  fonctionnaires.  On  était  en- 
core trop  près  de  la  Révolution  :  le  mot  seul  de 
privilège  aurait  rappelé  de  fâcheuse  façon  l'an- 
cien régime.  A  aucun  prix,  on  n'aurait  accepté  le 
mot,  pourquoi  aurait-on  rétabli  la  chose  ?  Pour- 
tant, la  Cour  de  cassation  tendit  pendant  quelques 
années  à  protéger  le  fonctionnaire  lui-même,  quel 
que  soit  l'acte  commis  par  lui:  Ainsi,  elle  avait 
jugé  que  l'autorisation  était  nécessaire  pour  pour- 
suivre un  garde  forestier  prévenu  d'un  délit  de 
chasse  (1).  Cet  arrêt  n'est,  'd'ailleurs,  qu'un  exem- 
ple parmi  beaucoup.  Mais  la  meilleure  preuve  que 
c'est  là  une  théorie  ne  reposant  sur  aucune  réa- 
lité juridique,  c'est  que,  si  un  fonctionnaire  meurt 
après  avoir  commis  un  acte  répréhensible  et  do- 
losif,  dans  l'exercice  de  ses  fonctions,  il  faudra. 


(1)  Cass.  4  oct.  1823,  aff.  Grosperrin. 
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?!  l'on  veut  poursuivre  ses  héritiers,  obtenir  l'au- 
torisation préalable.  Pourtant,  ils  ne  sont  revêtus 
d'aucun  caractère  fonctionnel  ;  cette  nécessité 
d'autorisation  prouve  bien  que  c'est  l'acte  admi- 
nistratif, non  le  fonctionnaire,  qui  esl  garanti  par 
l'article  75.  La  constitution  de  l'an  VIII  établit 
une  garantie  réelle,  non  une  garantie  personnelle. 

D'ailleurs,  la  Cour  de  cassation  adopta  cette 
thèse  en  1864',  dans  l'arrêt  Oh'éronnet  :  ((  ...  l'arti- 
cle 75...  a  pour  objet...  de  protéger  non  la  per- 
sonne inculpée,  mais  l'acte  administratif  (1). 

M.  Lâferrière  trouve  que  cet  arrêt  de  1864  «  con- 
fond les  deux  systèmes  de  protection  organisés  en 
faveur  de  l'administration,  d'un  côté  la  protec- 
tion donnée  aux  actes  administratifs  par  le  prin- 
cipe de  la  séparation  des  pouvoirs  et  garantie  par 
]e  conflit,  d'un  autre  côté  la  protection  donnée  au 
fonctionnaire  poursuivi  en  sa  dite  qualité,  à  rai- 
son de  fautes  personnelles,  et  assurée  par  l'auto- 
risation préalable  (2)  ».  Nous  ne  partageons  }>a> 
cette  opinion  ;  il  est  bien  vrai  que  la  séparation 
des  pouvoirs  sanctionnée  par  le  conflit  garantit 
l'administration  pour  les  actes  faits  par  elle  ; 
mais  il  n'est  pas  vrai  que  l'autorisation  préala- 
ble soit  organisée  dans  le  but  de  garantir  le  fonc- 
tionnaire. S'il  en  était  ainsi,  point  ne  serait  be- 
soin d'être  autorisé  pour  poursuivre  un  fonction- 


Ci)  D.,  64-1-149;  -  S.,  64-1-248. 

(2)  Lâferrière,  Traité  d'>  lu  juiidicl  on  adniinht ralivc,  I. 
585. 


naire  démissionnaire  ou  retraité,  à  raison  des  a'; 
les  faits  par  lui  quand  il  était  encore  en  fonctions. 
Qu'en  pratique,  on  se  soit  souvent  servi  de  l'arti- 
cle 75  pour  rendre  irresponsables,  d'une  façon 
détournée,  certains  agents  du  Gouvernement,  cer- 
tes, nous  ne  le  nierons  pas.  Mais  ce  que  nous 
nions,  c'est  que  cet  usage  de  l'article  75  ait  été 
conforme  aux  vues  de  ses  auteurs  (1). 

S'il  nous  faut  porter  un  jugement  sur  la  valeur 
de  l'article  75,  il  sera  un  peu  sévère  :  c'était  évi- 
demment ((  une  précieuse  arme  défensive  »,  c'était 
un  texte  commode  pour  tous  les  gouvernements 
quels  qu'ils  soient,  c'est  à  cette  commodité  que 
l'on  doit  la  longue  vie  de  cet  article  «  resté  debout 
par  un  miracle  d'équilibre  politique,  au  milieu  des 
ruines  de  la  'Constitution  dont  il  faisait  par- 
tie »  (2).  Tous  les  auteurs  vraknlent  libéraux  ont 
attaqué  la  nécessité  de  l'autorisation  préalable. 
Tocqueville  en  fait  une  critique  très  juste  :  ((  Il 
arrivait  souvent,  dans  l'ancienne  Monarchie,  que 
le  Parlement  décrétait  de  prise  de  corps  le  fonc- 
tionnaire public  qui  se  rendait  coulpable  d'un  dé- 
lit ;  quelquefois,  l'autorité  royale  intervenant, 
faisait  annuler  la  procédure.  Le   despotisme  se 


(1)  Voir  la  même  idée  soutenue  par  MM.  Aucoc,  Confé- 
rences sur  le  droit  administratif,  t.  1er,  p.  315;  —  Balbie, 
Traité  de  droit  administrât» /',  t.  III,  p  352.  —  Faustin 
Hélie,  Traité  de  l'instruc'ion  criminelle,  t.  III,  p  386 

(2j  E.  Fuzier-Herman,  La  Séparation  des  pouvoirs  d'après 
V  histoire  et  le  droit  constitutionnel  comparé,  p.  495. 
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montrait  alors  à  découvert,  et  en  obéissant  on  ne 
se  soumettait  qu'à  la  force.  Nous  avons  donc  bien 
reculé  du  point  où  étaient  arrivés  nos  pères  ;  car 
nous  laissons  faire  sous  couleur  de  justice  et  con- 
sacrer au  nom  de  la  loi,  ce  que  la  violence  seule 
leur  imposait.  »  (1)  Tous  les  libéraux  protestèrent 
'de'  plus  en  plus  contre  la  théorie  de  l 'autorisation 
préalable..  D'autant  plus  que  l'autorisation  fut 
parfois  refusée  pour  des  motifs  purement  politi- 
ques. Des  abus  furent  commis  :  c'est  ainsi  qu'on 
refusa  l'autorisation  de  poursuivre  pour  des  con- 
traventions aux  règlements  d'hygiène  (2),  pour 
des  meurtres  (3),  pour  des  attentats  à  la  pu- 
deur (4)  !  ! 

Il  faut  remarquer,  d'ailleurs,  que  le  Conseil 
d'Etat  avait  toute  liberté  et  toute  facilité  pour 
agir  en  ayant  en  vue  un  but  d'opportunité  politi- 
que plutôt  qu'un  but  de  justice.  Et  le  législateur 
avait  eu  soin  de  régler  toute  la  procédure  de  la 
demande  d'autorisation  de  façon  là  laisser  régner 
sur  toute  la  onatière  son  bon  plaisir. 

Tout  d'abord,  quelle  était  la  section  du  Conseil 
d'Etat  qui  était  compétente  pour  accorder  l'auto- 
risation ?  La  section  du  contentieux  aurait  eu  en 


(1)  Tocqueville,  Démocratie  en  Amérique.  OEuvreê com- 
plètes, t.  1er,  p.  175. 

(2)  Cassation,  13  nov.  1846,  S.  47-1-480. 

(3)  Conseil  d'État,  6  mars  1816,  S.  1815-1818,  1,  296. 

(4)  Conseil  d'État,  18  déc.  1839  et  28  janvier  1840.  Cité 
par  A.  Guérin,  Responsabilité  des  fonctionnaires. 
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vue  la  justice  à  rendre  ;  elle  se  serait  conformée 
à  l'équité,  elle  aurait  suivi  la  règle  de  droit  ;  la 
section  de  législation  était  absolument  libre  pour 
accorder  ou  refuser  l'autorisation,  elle  pouvait  ne 
s'appuyer  que  sur  des  vues  politiques. 

€tes  deux  sections  du  Conseil  furent  alternative- 
ment chargées  du  service  des  demandes  de  mise  en 
jugement.  Primitivement,  sous  le  régime  impérial, 
les  autorisations  de  poursuites  étaient  parmi  les 
attributions  de  la  section  de  législation  (elles  fu- 
rent même' pendant  quelque  temps  rattachées  à  la 
section  de  l'intérieur,  ce  qui  était  pire). 

Puis,  l'ordonnance  du  29  juin  1814  transféra 
cette  attribution  au  «  Comité  du  contentieux  ». 
Mais  le  23  août  1815,  cette  ordonnance  est  rappor- 
tée et  les  autorisations  reviennent  à  la  section  de 
législation.  Elles  y  reviennent  pour  peu  de  temps, 
puisque  le  20  septenibre  1815,  une  ordonnance  ré- 
glementaire les  rend  au -Comité  du  contentieux  (1). 

Que  se  passait-il  quand  un  particulier  deman- 
dait au  Conseil  d'Etat  l'autorisation  de  pour- 
suivre un  fonctionnaire  !  Deux  cas  pouvaient 
se  présenter  :  si  le  fait  incriminé  n'avait  aucun 
rapport  avec  le  service  du  fonctionnaire,  le  Con- 
seil refusait  de  statuer,  et  on  pouvait,  dès  lors, 
poursuivre  le  fonctionnaire  devant  le,s  tribunaux 
judiciaires.  Si  le  fait  reproché  se  rattachait  au 
service,  le  Conseil  statuait  :  il  refusait  l'autori- 


(1)  Cormeniu,  Droit  administratif,  t.  II,  p.  340,  note  1. 
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sation  si  l'agent  avait  agi  par  ordre  (1),  ou  si  'a 
demande  ne  paraissait  pas  suffisamment  moti- 
vée (2),  ou  si  les  faits  reprochés  ne  sont  pas  assez 
importants  (3),  ou  si  L'agent  a  agi  de  bonne  foi  (4). 

Si  aucune  de  ces  hypothèses  n'était  vraie,  l'au- 
torisation était  accordée.  On  voit  que  le  Conseil 
d'Etat  avait  toutes  les  facilités  possibles  pour 
faire  servir  la  nécessité  de  l'autorisation  préala- 
ble à  la  consolidation  de  la  toute-puissance  admi- 
nistrative. La  tyrannie  était  d'autant  plus  facile 
et  d'autant  moins  cachée  que  les  décisions  *du  Con- 
seil n'avaient  pas  besoin  d'être  'motivées,  et,  en 
fait,  elles  ne  l'étaient  pas  d'ordinaire  (5). 

On  voit  à  quel  point  l'article  75  favorisait  le 
despotisme  centralisateur  en  permettant  au  pou 
voir  de  couvrir  constamment  ses  agents. 

Section  .11 

Destinées  de  l'article  75 

L'article  75  ne  fut  pas  longtemps  observé  dans 
son  intégrité,  et  dès  le  9  Pluviôse  an  X,  trois  ar- 
rêtés autorisent  les  directeurs  généraux  de  l'enre- 
gistrement, des  postes  et  'de  la  loterie,  à  traduire 
leurs  subordonnés  devant  les  tribunaux  sans  re- 


(1)  Cprmenin,  Droit  administratif,  t.  Il,  p  352  el  note  4. 

(2)  Ibid.,  p.  353  et  354. 

(3)  Ibid.,  p.  369. 

(4)  Ibid.,  p.  353. 
(F)  lbid.,  p.  372. 
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courir  à  l'autorisation  du  Conseil  d'Etat.  Le  10 
Floréal  an  X,  le  28  Pfluviôse,  le  10  Thermidor,  an 
XI,  arrêtés  dans  le  même  sens  pour  autoriser  les 
préfets  à  poursuivre  les  percepteurs,  et  autorisant 
les  administrations  des  Forêts  et  des  Monnaies 
à  poursuivre  sans  autorisation  préalable  leurs  su- 
bordonnés. Enfin,  un  arrêté  du  29  Thermidor  an 
XI  et  des  décrets  du  28  Messidor  an  XIII  et  du  28 
février  1806,  donnaient  le  même  pouvoir  aux  di- 
recteurs des  douanes,  des  droits  réunis,  et  des  pou- 
dres et  salpêtres. 

Mais  ces  arrêtés  apportaient  de  plus  une  grave 
dérogation  au  principe  établi  par  l'article  75  ; 
en  effet,  si  un  particulier  voulait  poursuivre  un 
fonctionnaire  d'une  des  administrations  précitées, 
ii  pouvait  s'adresser  aux  supérieurs  hiérarchi- 
ques de  l'agent  (ou  aux  préfets  dans  le  cas  où  le 
fonctionnaire  serait  un  percepteur).  Le  Conseil 
d'Etat  offrait  aux  particuliers  certaines  garanties 
d'impartialité,  tandis  qu'il  y  avait  lieu  de  crain- 
dre que  les  supérieurs  hiérarchiques  de  l'agent 
n'aient  pas  toute  la  liberté  d'esprit  nécessaire  pour 
juger  impartialement.  On  dit  bien  que  le  but  pour- 
suivi était  excellent  ;  ce  n'était  pas  pour  «  dépos- 
séder le  Conseil  d'Etat  de  quelques-unes  de  ses  pré- 
rogatives, mais  pour  lui  éviter  des  pertes  de 
temps.  »  (1)  En  effet,  le  Conseil  d'Etat,  ajoute- 


(1)  Depaule,  Etude  historique  sur  la  responsabilité  des 
fonctionnaires,  p.  66. 
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ton,  recouvrait  ses  anciennes  attributions  si  les 
agents  supérieurs  des  diverses  administrations  se 
refusaient  à  autoriser  les  poursuites.  Il  n'en  reste 
pas  moins  vrai  que  c'était  un  surcroît  de  forma- 
lités propre  à  décourager  beaucoup  de  particuliers 
lésés,  quand  la  lésion  n'était  pas  importante.  D'ail- 
leurs, c'est  ainsi  que  la  réforme  fut  jugée  par  le 
public,  et  elle  ne  contribua  pas  peu  à  rendre  impo- 
pulaire la  garantie  administrative  des  fonction- 
naires. 

Nous  ne  ferons  que  citer  le  sénatus-consulte  du 
28  Floréal  an  XII,  qui  quoique  établissant  une  ju- 
ridiction d'exception  (Haute-Cour  de  justice)  en 
faveur  des  hauts  fonctionnaires,  laisse  subsister 
l'article  75. 

Quand  Napoléon  fit  mettre  à  l'étude  les  divers 
codes,  on  pouvait  espérer  une  réforme  de  la  res- 
ponsabilité civile  des  fonctionnaires,  ou  un  simple 
remaniement  de  l'article  75.  Il  n'en  fut  rien.  L'ar- 
ticle 75  continua  à  vivre  comme  par  le  passé,  et  il 
fut  même  sanctionné  par  les  articles  121  et  sui- 
vants du  Gode  pénal  ;  les  magistrats  ou  officiers 
de  police  convaincus  d'avoir  accusé  ou  poursuivi 
certains  fonctionnaires  sans  avoir  obtenu  l'auto- 
risation préalable,  seront  coupables.de  forfaiture. 
De  même  pour  ceux  qui,  «  ayant  permis  ou  ordon- 
né de  citer  des  administrateurs  pour  raison  de 
P  exercice  de  leurs  fonctions,  auraient  persisté 
dans  l'exécution  de  leurs  jugements  ou  ordonnan- 
ces nonobstant  l'annulation  qui  en  aurait  été  pro~ 
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noncée  ou  le  conflit  qui  leur  aurait  été  notifié.  »  (1) 
Les  juges  qui,  «  après  une  réclamation  légale  des 
parties  intéressées  ou  de  l'autorité  administra- 
tive, auront,  sans  autorisation  du  gouvernement, 
rendu  des  ordonnances  ou  décerné  des  mandats 
contre  ses  agents  ou  préposés  prévenus  de  crimes 
ou  de  dédits  commis  dans  l'exercice  de  leurs  fonc- 
tions »,  seront  punis  d'une  amende  de  cent  à  cinq 
cents  francs,  et  la  même  peine  sera  appliquée  aux 
officiers  du  ministère  public  ou  de  police  qui  au- 
ront requis  lesdites  ordonnances  ou  mandats  (2). 

Mais  les  critiques  contre  l'article  75  devenaient 
plus  vives  et  plus  acerbes  à  mesure  que  se  manifes- 
taient plus  clairement  les  tendances  centralisa- 
trices et  autoritaires  de  Napoléon.  Tant  que  du- 
rèrent les  succès,  l'Empereur  pouvait  laisser  sa 
main  s'afppesantir  sur  ses  sujets,  sans  risques 
pour  lui  :  la  garantie  administrative,  instrument 
commode  d'autoritarisme,  ne  reçut  aucune  attein- 
te. Mais  quand  vinrent  les  jours  mauvais,  quand, 
au  retour  de  l'île  d'Elbe,  l'Empereur  jugea  pru- 
dent d'accorder  aux  citoyens  des  libertés  plus 
grandes  par  l'Acte  additionnel,  une  loi  fut  pro- 
mise (pour  «  modifier  »  l'article  75  (3).  C'était  une 
promesse,  qui  ne  devint  jamais  une  réalité,  l'Em- 
pire s 'étant  écroulé  définitivement. 

La  Charte  de  1814  avait  soulevé  une  difficulté  : 


(1)  Article  127. 

(2)  Article  129. 

(3)  Article  50  de  l'Acte  additionnel. 
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la  Restauration  allait-elle  accepter  et  conserver 
la  garantie  administrative  que  lui  léguait  la  Ré- 
volution, par  l'intermédiaire  de  l'Empire  !  Une 
grave  controverse  s'éleva  entre  tous  les  auteurs 
de  l'époque  ;  l'article  75  de  la  Constitution  de  l'an 
VIII  survivait-il  ou  était-il  abrogé  par  la  Charte  1 

La  discussion  s'envenima  d'autant  plus  que  les 
partis  politiques  s'y  miêlèrent  pour  faire  servir  la 
question  à  leurs  desseins.  Les  libéraux  proclamè- 
rent que  L'article  75  avait  cessé  de  vivre  (1),  tan- 
dis que  le  centre  et  la  droite,  au  contraire,  soute- 
naient la  nécessité  de  l'autorisation  préalable  (2), 
A  notre  avis,  la  question  est  facile  à  résoudre  ; 
en  effet,  l'article  75  doit  avoir  survécu,  comme  ré- 
glant l'organisation  administrative,  qui  a  passé 
de  la  Révolution  à  l'Empire,  et  de  l'Empire  à  la 
Restauration  ;  l'organisation  politique  seule  avait 
disparu,  l'organisation  administrative  restant  in- 
tacte. L'article  68  de  la  Charte  maintenait  d'ail- 
leurs les  lois  existantes  non  contraires  à  la  nouvel- 
le Constitution,  c'était  le  'cas  de  l'article  75. 

D'ailleurs,  la  controverse  ne  put  pas  durer 
longtemps  de  bonne  foi,  car  le  8  décembre  1814, 
une  loi  sur  les  contributions  trancha  incidemment 
le  différend.  L'article  144  de  cette  loi  décide  en  ef- 


(1)  Voir  Benjamin  Constant,  Traité  de  politique  constitu- 
tionnelle, t.  Ier,  p.  97  ;  —  Cormenin,  Questions  de  droit  admi- 
nistratif, t.  II,  p.  529,  note  et  t.  III,  p.  404. 

(2)  Voir  Duvergier  de  Hauranne,  De  l'ordre  légal  et  des 
abus  d'autorité,  t.  Ier,  p.  129. 


fet  que  «  les  préposés  et  employés  de  la  régie  des 
contributions  indirectes  pouvaient  être  poursuivis 
dans  les  mêmes  formes  que  les  autres  citoyens, 
pour  crimes  ou  délits  commis  dans  l'exercice  de 
leurs  fonctions,  sans  qu'il  fût  besoin  d'autorisation 
préalable.  »  A  contrario,  on  peut  en  conclure  que 
i  'autorisation  préalable  reste  nécessaire  pour  pou- 
voir poursuivre  les  autres  fonctionnaires.  Lie  11 
décembre,  d'ailleurs,  trois  jours  après,  un  arrêt 
du  Conseil  d'Etat  tranche  définitivement  la  ques- 
tion ;  la  nécessité  d'une  autorisation  préalable 
reste  la  règle  générale. 

Puis  la  loi  de  finances  de  1818  admet  que  l'on 
poursuive  sans  autorisation  les  fonctionnaires  qui 
ordonneraient  des  contributions  illégales  ou  qui 
en-  recouvreraient  le  montant. 

Nous  arrivons  ainsi  en  1830,  et  la  Charte,  cédant 
aux  plaintes  que  n'avaient  cessé  de  faire  enten 
dre  les  libéraux,  promet,  dans  son  article  69,  une 
loi  générale  sur  la  responsabilité  des  fonctionnai- 
res. Un  semblant  de  satisfaction  est  donné  à  l'o- 
pinion publique  ;  un  projet  de  loi  est  proposé  par 
le  député  Devaux  (1)  :  les  fonctionnaires  adminis- 
tratifs seraient  soumis  à  une  responsabilité  civi- 
le sans  entraves,  tandis  que  les  fonctionnaires  po- 
litiques (ministres,  préfets,  maires,  etc.),  seraient 
soumis  à  la  juridiction  de  la  Cour  Eoyale  de  leur 


(1)  Moniteur,  4  décembre  1832.  Archives  parlementaires, 
2e  série,  t.  78,  p.  56,  97  et  102. 


ressort,  après  autorisation  de  poursuivre  donnée 
par  le  supérieur  hiérarchique.  Ce  procédé  était 
très  pratique  en  ce  qui  concerne  les  fonctionnaires 
administratifs,  il  Pétait  beaucoup  moins  pour  les 
fonctionnaires  politiques,  et  on  fit  valoir  contre 
lui  que  ceux-ci  seraient,  en  fait,  à  peu  près  irres- 
ponsables. On  le  déclara  «  mort-né  »,  et  le  projet 
fut  étouffé  par  la  mauvaise  volonté  de  tous  les 
partis  ;  la  gauche  ne  voulait  pas  l'irresponsabi- 
lité des  agents  politiques,  la  droite  n'approuvait 
guère  la  libre  poursuite  des  agents  administratifs  : 
la  discussion  n'eut  jamais  lieu. 

Deux  ans  après,  nouveau  projet,  dit  projet  Bar- 
thê,  du  nom  du  Garde  des  Sceaux  qui  l'avait 
préparé  ou  plutôt  qui  le  présentait,  car  ce  projet 
n'est  autre  que  celui  de  M.  Devaux,  presque  sans 
modifications.  La  commission  parlementaire  étu- 
die et  remanie  de  fond  en  comble  ce  projet  qui  est 
présenté  à  la  Chambre  des  députés  le  17  mars 
18o5  (1).  On  admet  3e  système  répressif,  cumula- 
tivement  avec  le  système  préventif  :  l'autorisation 
préalable  doit  être  donnée  par  la  Cour  royale,  et 
en  cas  de  non-succès  de  l'attaque,  le  demandeur 
peut  être  condamné  à  une  amende  de  100  à  2000 
francs,  sans  compter  les  dommages-intérêts.  Le 
projet,  très  restrictif  de  la  liberté,  tandis  qu'on 
espérait  qu'il  renverserait  toute  entrave  à  la  li- 


(1)  Moniteur,  18  mars  1835.  Archives  parlementaires, 
2*  série1,  t.  93,  p.  235. 
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berté  de  poursuite,  souleva  un  toile  à  peu  près 
général  ;  toute  la  gauche,  le  centre  et  l'extrême 
droite  protestèrent.  Le  projet  retourne  à  la  com- 
mission parlementaire  :  nouvel  examen  et  nou- 
velle refonte  ;  c'est  le  ministre  qui  autorise,  mais 
s'il  assume  la  responsabilité  aux  lieu  et  place  de 
son  inférieur,  la  poursuite  ne  peut  avoir  lieu  que 
devant  la  Chambre  des  pairs  ;  s'il  s'agit  d'un  fonc- 
tionnaire politique,  il  sera  assigné  avec  le  minis- 
tre ;  s'il  s'agit  au  contraire  d'un  fonctionnaire 
administratif,  le  ministre  seul  sera  poursuivi. 

La  Chamibre,  dans  la  séance  du  26  mars  (1),  re- 
poussa ce  projet  et  adopta  une  proposition  de 
M.  Vivien  (2),  par  laquelle  le  ministre  devait  cou- 
vrir son  inférieur  dans  les  trois  mois,  faute  de 
quoi  la  poursuite  avait  lieu  sans  autre  formalité. 
Ce  projet  "arriva  à  la  Chambre  des  pairs  après 
beaucoup  de  retards  successifs  (3).  Elle  le  discuta 
et  le  modifia  durant  trois  séances  :  16,  19  et  20 
avril  1836.  Mais  le  projet  resta  à  l'état  de  projet, 
et  ne  devint  jamais  une  loi. 

La  République  de  1848  promit,  elle  aussi,  dans 


(1)  Moniteur,  27  mars  1835. 

(2)  Ibid.,  2  avril  1835. 

(3)  C'est  par  erreur  que  MM.  Perreau  (Responsabilité 
civile  des  fonctionnaires,  p.  159)  et  H.  Guérin  (Responsa- 
bilité des  fonctionnaires,  p.  41)  disent  que  ce  projet  ne  fut 
jamais  transmis  à  la  Chambre  des  Pairs.  Voir  Moniteur  des 
16,  17,  20,  21,  30  avril  et  4  mai  1836. 
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sa  Constitution,  une  loi  sur  la  responsabilité  des 
agents  et  dépositaires  de  l'autorité  publique. 

Une  commission  fut  nommée  pour  proposer  une 
loi  sur  la  responsabilité  des  agents  de  l'Etat.  M. 
Orémieux  présente  le  projet  le  18  février  1849  (1)  : 
l'autorisation  n'est  nécessaire  que  pour  les  faits 
relatifs  à  la  fonction.  Pour  les  agents  supérieurs, 
l'autorisation  sera  donnée  par  le  Conseil  d'Etat  ; 
pour  les  agents  inférieurs,  elle  sera  donnée  par  le 
Conseil  de  préfecture.  L'agent  est  responsable 
même  des  actes  accomplis  par  lui  en  obéissance  à 
des  ordres  réguliers  en  la  forme,  mais  illégaux. 
Oe  projet  avait  le  tort  de  n'être  à  peu  près  pas 
étudié  ;  il  n'était  pas  l'œuvre  de  gens  compétents, 
iJ  avait  été  très  rapidement  rédigé  pour  donner 
satisfaction  aux  libéraux  et  pour  montrer  le  libé- 
ralisme de  la  nouvelle  République.  Aucun  mot  n'é- 
tait défini,  ((  agent  de  l'Etat  »,  (<  agent  du  Gou- 
vernement »,  ((  fonctionnaire  »,  étaient  des  mots 
sans  cesse  confondus  et  indistinctement  employés. 
Le  projet  ne  fut  d'ailleurs  pas  voté.  Il  fut  repré- 
senté par  M.  Pradié  l'année  d 'après,  sans  plus 
de  succès. 

Quand  revint  l'Empire,  l'article  75,  naturelle- 
ment, ne  fut  pas  abrogé,  et  les  autorisations  de 
poursuites  étaient  fort  rarement  accordées  spé- 
cialement sous  l 'Empire  autoritaire. .  De  1861  à 
1865,  il  y  eut  cent  cinquante  demandes  d'autori- 


(1)  Moniteur,  17  mars  1849. 
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sation  de  poursuites  civiles.  Vingt-deux  seulement 
eurent  une  suite  favorable  (1).  En  matière  élec- 
torale, c  'était  pire  :  'de  1855  à  1864,  sur  vingt-qua- 
tre demandes,  il  y  eut  une  autorisation  accordée  (2). 

L'Empire  libéral  se  montra  plus  large,  et  peu 
de  temps  avant  sa  chute,  Napoléon  III  fit  mettre 
à  l'étude  un  nouveau  projet  de  responsabilité  des 
fonctionnaires  (3)  (4).  Sedan  survint... 


(1)  Ducrocq,  Cours  de  droit  administratif,  t.  Ier,  p.  578. 

(2)  Ibid. 

(3)  Voir  Orangé,  Des  doctrines  politiques  du  parti  répu- 
blicain à  la  fin  du  second  empire,  Bordeaux,  1903. 

(4)  Voici  d'après  Lebon,  la  statistique  des  demandes 
d'autorisation  pour  les  années  de  la  fin  de  l'Empire  : 
(cette  statistique  ne  concorde  pas  avec  celle  de  M.  Ducrocq). 
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La  statistique  a  été  perdue  dans  l'incen- 
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60 

14 

37 

9 

1870  ( 

die  des  archives  du  Conseil  d'État. 
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CHAPITRE  111 

DÉCRET  DU  19  SEPTEMBRE  1870 

Les  critiques  contre  l'article  75  étaient  si  vives 
et  si  générales  que  le  Gouvernement  de  la  Défen- 
se Nationale  abrogea  cet  article,  resté  debout  par 
un  miracle  d'équilibre  politique.  Ce  fut  un  de  ses 
premiers  actes,  fait  sous  la  poussée  des  idées  ré- 
publicaines. Le  décret  du  19  septembre  1870  était 
ainsi  conçu  : 

((  Article  premier.  —  L'article  75  de  la  Cons- 
titution de  l'an  VIII  est  abrogé.  Sont  également 
abrogées  toutes  autres  ^dispositions  des  lois  géné- 
rales ou  spéciales  ayant  pour  objet  d'entraver  les 
poursuites-  dirigées  contre  les  fonctionnaires  pu- 
blics de  tout  ordre. 

»  Article  2.  —  Il  sera  ultérieurement  statué  sur 
les  peines  civiles  qu'il  peut  y  avoir  lieu  d'édicter, 
dans  l'intérêt  public,  contre  les  particuliers  qui 
auraient  dirigé  des  poursuites  téméraires  contre 
les  fonctionnaires,  »  (1) 


(1)  Il  faut  remarquer  que  si  le  décret  de  1870  a  pu  abro- 
ger  une  loi,  c'est  qu'on  était  en  période  dictatoriale.  En 
1872,  l'Assemblée  Nationale  contrôla  les  actes  législatifs 
du  Gouvernement  provisoire  pour  choisir  parmi  eux  ceux 
qu'elle  devait  maintenir  et  ceux  qu'elle  devait  abroger. 
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Ce  décret  eut  grand  succès  auprès  du  public  ; 
aussi,  quand  l 'Assemblée  Nationale  fut  appelée 
à  contrôler  les  actes  législatifs  du  Gouvernement 
provisoire,  elle  le  ratifia  sans  hésitation  après  le 
rapport  de  M.  Taillefert,  qui  approuvait  sans 
réserve  l'article  premier,  et  qui  trouvait  même 
l'article  2  trop  restrictif  de  la  liberté  ;  il  était  op- 
posé au  régime  répressif  pour  garantir  les  fonc- 
tionnaires des  attaques  injustifiées.  Il  ne  voulait 
pour  eux  aucune  garantie,  il  n'admettait  que  le 
droit  commun,  pur  et  'simple  i(l).  C'est  ce  qui  ex- 
plique que,  malgré  la  ratification  du  décret  par 
l'Assemlblée  Nationale,  les  peines  civiles  prévues 
par  l'article  2  ne  furent  pas  votées  par  elle. 

Le  décret  de  1870  s'est  ressenti  de  la  hâte  avec 
laquelle  il  a  été  rédigé.  Il  n'est  pas  le  résultat 
d'un  projet  mûrement  étudié  :  c'est  une  avance 
faite  par  des  hoimme's  politiques  «  qui  pensaient 
fournir  une  arme  à  leur  parti  »  (2).  On  poursui- 
vait un  but  politique  plutôt  qu'un  but  de  justice 
et  de  bonne  administration  ;  il  en  est  résulté  que 
l'abrogation  de  l'article  75  n'a  été  qu'un  ((  leur- 
re »  (3).  Le  geste  du  Gouvernement  provisoire 
supprimant  d'un  trait  de  plume  la  garantie  ad- 


(1)  Journal  Officiel,  18  avril  1872  (séance  du  24  février 
1872.) 

(2j  A.  Guérin,  Responsabilité  des  fonctionnaires,  p.  266. 

(3)  Lacoin,  Rapport  à  la  Société  générale  des  prisons, 
Revue  pénitentiaire,  1906,  p  401  ;  —  Ducrocq,  Traité  de 
droit  administratif,  t.  III,  p.  345. 


ministrative  a  été  un  joli  geste,  mais  il  n'a  été  suivi 
d'aucun  résultat  appréciable  pour  les  particuliers  ; 
en  effet,  la  garantie  administrative  n'était  pas  un 
fait  isolé  de  notre  organisation  (publique,  ("était 
un  des  principes  placés  à  la  base  de  notre  adminis- 
tration. 'Ce  principe  n'était  pas  indépendant  :  il 
faisait  corps  avec  les  autres  (principes  législatifs. 
On  ne  pouvait  le  supprimer  sans  avoir  à  remanier 
l'organisation  administrative  :  quand  on  supprime 
ou  que  l'on  change  un  élément  d'une  organisation, 
il  faut  se  préoccuper  de  ne  ipas  détruire  l'homogé- 
néité du  tout.  Les  auteurs  du  décret  de  1870  ont  cru 
qu'en  supprimant  une  pièce  de  la  machine  adminis- 
trative elle  continuerait  à  marcher  sans  heurt,  ui 
à-coup.  Voilà  quelle  a  été  leur  erreur. 

A  première  lecture,  le  décret  du  19  septembre 
1870  semble  (pourtant  bien  net  :  il  supprime  l'au- 
torisation préalable,  et  autres  barrières  destinées 
à  empêcher  la  poursuite  des  fonctionnaires  par 
les  particuliers  lésés  ;  la  poursuite  sera  entière- 
ment libre,  aucune  difficulté  préalable  n'existera 
plus.  Mais  si  la  garantie  administrative  par  sys- 
tème préventif  est  supprimée,  le  système  répres- 
sif sera  organisé  par  des  peines  civiles  édictées 
contre  les  plaideurs  téméraires. 

Voilà  ce  que  l'on  croit  bien  clair  à  première  vue. 
En  réalité,  la  question  est  beaucoup  plus  com- 
plexe. Tout  d'abord,  le  système  répressif  promis 
n'a  jamais  été  organisé.  L'article  2  du  décret  est 
donc  resté  lettre  morte.  Eeste  l'article  premier. 
Que  se  passera-t-il  quand  un  particulier,  lésé  par 
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un  acte  accompli  par  un  fonctionnaire  dans  l'exer- 
cice de  ses  fonctions,  voudra  se  faire  faire  justi- 
ce ?  Il  poursuivra  l'agent  devant  les  tribunaux 
judiciaires.  Il  pourra  le  citer  de  piano  sans  avoir 
à  se  préoccuper  d'obtenir  une  autorisation  préa- 
lable :  le  décret  de  1870  est  bien  clair  pour  cela. 
Mais  une  fois  la  citation  lancée,  la  question  se 
complique  ;  en  effet,  on  se  heurte  ici  au  principe 
de  la  séparation  des  pouvoirs  ;  les  lois  révolu- 
tionnaires ont  posé  à  la  base  de  tout  notre  droit 
cette  idée  que  les  tribunaux  judiciaires  ne  peu- 
vent connaître  des  actes  de  l'administration  ;  dès 
lors,  qu'arrivera-t-il  si,  pour  juger  la  cause,  le 
tribunal  judiciaire  est  obligé  d'apprécier  un  acte 
administratif  ?  L'administration  élèvera-t-elle  le 
conflit  1  Mais,  alors,  le  fonctionnaire  sera  sous- 
trait à  ses  juges  naturels.  Il  sera,  en  fait,  irres- 
ponsable ;  et  que  devient,  dès  lors,  le  décret  de 
1870  !  Le  conflit  élevé  par  l 'administration  sera 
une  barrière  que  le  particulier  lésé  ne  pourra 
franchir,  et  derrière  laquelle  le  fonctionnaire  sera 
en  toute  sécurité. 

Un  somme,  un  dilemme  se  pose  :  ou  bien  le  dé- 
cret du  19  septembre  va  contre  la  séparation  des 
pouvoirs  s'il  permet  à  l'autorité  judiciaire  d'ap- 
précier les  actes  de  l'administration  ;  ou  bien  il  est 
complètement  inefficace  s'il  ne  leur  confère  pas 
ce  pouvoir,  et  même  il  peut  empêcher  toute  pour- 
suite (1).  C'est  dans  la  seconde  partie  du  dilem- 


(!)  Ducrocq,  Traité  de  droit  administratif,  t.  III,  p.  346, 


« 
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me  qu'il  faut  chercher  la  vérité.  Le  décret  de  1870 
n'a  pu  avoir  pour  effet  de  supprimer  la  règle  de 
la  séparation  des  pouvoirs  ;  c'est  un  principe 
trop  important  pour  être  arraché  d'une  Législation 
sans  études  antérieures,  longues  et  sérieuses. 

On  pourra  peut-être  dire  que  le  décret-loi  était 
((  un  premier  pas  vers  l'abolition  de  la  règle  de 
séparation  des  pouvoirs  »  (1)  En  effet,  la  veille, 
le  18  septembre,  une  commission  avait  été  nom- 
mée par  décret  pour  examiner  la  question  de  la 
suppression  de  la  juridiction  administrative.  Cet- 
te commission  se  prononça  à  l'unanimité  en  fa- 
veur de  cette  suppression.  Mais,  du  rapproche- 
ment même  des  deux  dates,  18-19  septembre,  on 
peut  conclure,  nous  semble-t-il,  que  la  séparation 
des  pouvoirs  n'a  pas  été  abolie  par  le  décret-loi  ; 
une  réforme  aussi  radicale  ne  s'improvise  pas  en 
vingt-quatre  heures  ! 

Mais  les  auteurs  qui  soutiennent  que  le  décret 
de  1870  a  porté  atteinte  au  principe  de  la  sépara- 
tion des  autorités  administrative  et  judiciaire  (2) 
puisent  un  argument  dans  le  texte  même  du  dé- 
cret-loi :  ((  Sont  également  abrogées  toutes  les  au- 
tres dispositions  des  lois  générales  ou  spéciales 
ayant  pour  objet  d'entraver  les  poursuites  diri- 
gées contre  les  fonctionnaires  publics  de  tout  or- 
dre. »  Ce  paragraphe,  disent-ils,  vise  la  loi  des 

(1)  Jacquelin,  Principes  dominants  du  contentieux  admi- 
nistratif, p.  137. 

(2)  Voir  rapport  de  M.  Dagallier  à  la  Cour  de  cassation  : 
D.,  72-1  390. 
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16-24  août  1790,  la  constitution  du  3  septembre 
1791,  en  ce  qu'elle  organise  l'administration,  et 
les  autres  textes  qui  traitent  de  la  distinction  et 
de  la  séparation  entre  le  pouvoir  administratif  et 
le  pouvoir  judiciaire,  et  qui  interdisent  à  celui-ci 
d'empiéter  sur  le  domaine  de  celui-là.  Dès  lors, 
les  tribunaux  judiciaires  seraient  compétents 
pour  apprécier  l'acte  administratif.  C'est  l'avis 
de  M.  Ducrocq  :  «  Nous  croyons  que  l'abrogation 
de  l'article  75...  devient  pour  les  agents  du  Gou- 
vernement l'occasion  d'une  situation  plus  entiè- 
rement protégée  que  par  le  passé,  si  cette  abro- 
gation ne  laisse  pas  aux  tribunaux  judiciaires 
l'appréciation,  si  dangereuse  qu'elle  puisse  être, 
des  actes  des  administrateurs  dont  se  plaignent 
les  administrés...  Notre  doctrine...  ne  consiste  pas 
à  dire  que  le  décret  du  19  septembre  1870  permet 
à  l'autorité  judiciaire  de  faire  obstacle  à  aucun 
acte  administratif,  mais  seulement  d'apprécier 
ces  actes  au  point  de  vue  de  leurs  conséquences 
dommageables...  Ce  pouvoir  est  moindre,  mais  il 
est  également  contraire  au  principe  de  la  sépara- 
tion des  deux  autorités.  »  (1) 

Nous  ne  partageons  pas  la  manière  de  voir  de  M. 
Ducrocq.  Rour  nous,  le  paragraphe  qui  abroge 
«  toutes  autres  dispositions  générales  ou  spécia- 
les... ayant  pour  but  d'entraver  les  poursuites  » 
fait  allusion  aux  arrêtés  postérieurs  à  l'an  VIII 


(1)  Ducrocq,  Traité  de  droit  administratif,  t.  III,  p.  345. 
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et  donnant  le  pouvoir  d'autorisation  aux  direc- 
teurs généraux  des  grandes  administrations.  Ain- 
si les  arrêtés  des  9  Pluviôse  et  10  Floréal  an  X, 
28  Pluviôse,  10  et  29  Thermidor  an  XI,  et  le  dé- 
cret «du  28  février  1806.  Ce  sont  les  dispositions 
spéciales. 

Quant  aux  dispositions  générales,  il  faut  les 
chercher  dans  nos  codes  ;  le  décret  de  1870  abro- 
ge l'article  120  du  Code  pénal,  qui  n'était  qu'une 
sanction  de  l'article  76.  On  a  m|ême  dit  que,  par 
ces  mots  <(  dispositions  générales  »,  le  décret 
avait  en  vue  ((  les  lois  antérieures  à  l'an  VIII, 
prescrivant  une  autorisation  spéciale,  de  crainte 
qu'on  ne  les  invoquât  comme  on  l'avait  fait  sous 
la  Restauration  »  (1). 

En  admettant,  d'ailleurs  (ce  que,  pour  notre 
part,  nous  ne  croyons  pas)  que  l'antique  principe 
de  la  séparation  des  pouvoirs  ait  été  supprimé  en 
1870,  i'1  a  été,  en  tous  cas,  rétabli  par  la  loi  du  24 
mai  1872,  qui  a  organisé  le  Tribunal  des  Conflits 
dans  le  seul  but  de  le  faire  respecter. 


(1)  Perreau,  Responsabilité  des  fonctionnaires,  p.  39  en 
note  ;  —  Voir  aussi  Toullier,  Droit  civil,  n"  223.  —  Voir 
aussi  Hauriou,  Droit  administratif,  p.  379  ;  —  Becquet, 
Hépertoîrr,  v°  Fonctionnaire  public  ;  —  Jacquelin,  Prin- 
tipes  du  contentieux,  p.  132. 
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Section  I 

Etude  de  la  jurisprudence  de  1870  a  1873 

Au  lendemain  du  décret,  les  controverses  les  pins 
passionnées  commencèrent  à  's'élever  sur  le  sujet 
qui  nous  occupe  :  la  séparation  des  pouvoirs  a- 
t-elle  été  supprimée  ou  existe-t-elle  toujours  1  Les 
tribunaux  judiciaires  sont-ils  compétents  pour  ap- 
précier les  actes  de  l'administration  ou  doivent-ils 
se  dessaisir  en  faveur  des  tribunaux  administra- 
tifs ?  La  première  interprétation  qui  fut  faite  du 
décret  du  19  septembre  fut  très  libérale  et  aboutis- 
sait à  la  liberté  pleine  et  entière  des  poursuites. 

La  Commission  provisoire  remplaçant  le  Con- 
seil d'Etat  fut  la  première  à  avoir  à  se  prononcer 
sur  la  question.  Elle  le  fit  implicitement,  le  7  mai 
1871,  dans  l'affaire  de  Cumont  et  Stofflet  contre 
Eîi'ge'llhiard  (1).  Voici  en  quoi  iconsistait.  cette  af- 
faire :  M.  Engelhard,  préfet  du  Maine-et-Loire, 
par  un  arrêté  en  date  du  3  décembre  1870,  suspen- 
dait pour  deux  mois  les  journaux  L'Union  de 
l'Ouest  et  L'Ami  du  Peuple  en  accusant  leurs  ré- 
dacteurs de  trahir  la  patrie  et  d'être  de  conni- 
vence avec  l'ennemi.  MM.  de  Cumont  et  Stofflet, 
directeur  et  gérant  de  ces  journaux,  se  pourvu- 
rent devant  l'autorité  judiciaire  pour  faire  décla- 
rer calomnieuses  et  diffamatoires  les  imputations 


(1)  Lebon,  1871,  p  28  ;  D  ,  72-3-18. 
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contenues  dans  l'arrêté.  Le  préfet  présenta  un 
déclina toire  d'incompétence.  La  Cour  d'aj)pel 
d'Angers  passa  outre  ;  son  jugement  contenait  les 
attendus  suivants  :  <(  Attendu  que  sous  l'empire 
de  l'article  75  de  la  Constitution  de  l'an  VIII,  les 
plaignants  auraient  été  obligés  de  se  pourvoir  de 
l'autorisation  administrative  pour  poursuivre  Al. 
Emgelhard,  mais  que,  si  cette  autorisation  leur 
avait  été  accordée  ils  n'auraient  rencontré  au- 
cune autre  entrave  ;  que  l'article  75  étant  aboli 
par  le  décret  du  19  septembre  1870,  il  en  résulte 
que  l'autorisation  préalable  n'est  plus  nécessaire 
et  que  les  plaignants  se  trouvent  dans  la  même 
situation  que  celle  dans  laquelle  ils  auraient  été 
autrefois  après  l'obtention  de  l'autorisation,  et 
que,  par  conséquent,  leur  action  est  régulièrement 
intentée  ;  —  attendu  que  s'il  en  était  autrement,  le 
décret  du  19  septembre,  qui  abroge  l'article  75,  se- 
rait une  fiction  illusoire  puisque  les  entraves  que 
ce  décret  a  voulu  supprimer  n'auraient  fait  que 
changer  de  forme  et  subsisteraient  dans  toute  leur 
force.  » 

Un  arrêté  de  conflit  intervint  le  9  février  1871. 
La  commission  faisant  fonction  de  Conseil  d'Etat 
l'annula,  le  7  mai  1871,  et  la  procédure  reprit  de- 
vant la  Cour  d'Angers,  qui  condamna  le  préfet  à 
100  francs  d'amende  et  à  l'insertion  du  jugement 
dans  quatre  journaux,  à  ses  frais.  Le  préfet  se 
pourvoit  en  Cassation.  L'arrêt  est  cassé  pour  vice 
dans  la  citation.  L'affaire  revient  encore  une  fois 
devant  la  Cour  d'Angers  ;  le  préfet  forme  devant 
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la  Cour  de  cassation  une  demande  en  renvoi  pour 
cause  de  suspicion  légitime,  et  l'affaire  va  devant 
la  Cour  d'Orléans,  qui,  le  28  juin  1872,  condamne 
M.  Engelhard  à  500  francs  d'amende,  3.000  francs 
de  dommages  et  à  l'insertion.  Il  se  pourvoit  encore 
en  Cassation,  en  s 'appuyant  sur  ce  que  la  sépa- 
ration des  pouvoirs  a  été  violée,  les  tribunaux  ju- 
diciaires ne  devant  pas  apprécier  son  arrêté,  qui 
est  un  acte  administratif.  La  Cour  de  cassation,  le 
25  janvier  1873  (1),  après  délibération  en  chambre 
du  conseil,  mit  fin  à  cette  affaire  qui  avait  épuisé 
toutes  les  juridictions,  par  un  arrêt  qui  rejette 
le  pourvoi  :  <(  Attendu  que  si  la  séparation  des 
pouvoirs  administratif  et  judiciaire  est  un  prin- 
cipe essentiel  de  notre  droit  public,  et  s'il  est  fait 
défense  aux  tribunaux  de  connaître  des  actes  d'ad- 
ministration, il  ne  s'ensuit  pas  qu'ils  ne  puissent 
lorsqu'ils  sont  saisis  de  la  poursuite  d'un  délit, 
apprécier  les  faits  qui  se  rattachent  à  ces  actes; 
attendu  que  ce  droit  ne  peut  être  dénié  aux  tribu- 
naux sans  rendre  illusoire  le  recours  des  citoyens 
à  la  ju'stice  ;  que  ce  droit  leur  appartenait  même 
sous  l'empire  de  l'article  75  de  la  Constitution  de 
l'an  VIII  et  qu'il  ne  saurait  en  être  autrement 
depuis  que  le  décret  du  19  septembre  1870  a  eu 
pour  effet  de  restituer  aux  citoyens  le  droit  de 
saisir  directement  les  tribunaux  des  demandes  en 
réparation  du  préjudice  que  les  procédés  arbitrai- 


(1)  D.,  73-1-293 
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res  ou  excessifs  des  fonctionnaires,  dans  l'exer- 
cice de  leurs  fonctions,  ont  pu  leur  faire  éprou- 
ver. » 

Cette  jurisprudence  fut  encore  mieux  établie 
par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  en  date  du 
3  juin  1872,  au  sujet  de  d'affaire  Meyère  (1).  Pen- 
dant la  guerre  franco-allemande,  le  général  Meyè- 
re, commandant  la  subdivision  de  Langres,  en  état 
de  siège,  fit  arrêter  et  incarcérer  par  mesure  de 
police  le  sieur  Rollin  ;  sur  la  demande  de  celui-ci, 
le  tribunal  civil  de  Langres  condamna  le  général 
Meyère  à  2.000  francs  de  dommages-intérêts.  En 
appel,  la  Cour  de  Dijon  réduit  cette  somme  à  1.000 
francs,  mais  le  général  Meyère  se  pourvoit  en 
Cassation  en  s 'appuyant  sur  ce  fait  que  l'arrêt  de 
la  Cour  de  Dijon  a  violé  le  principe  de  la  sépara- 
tion des  pouvoirs.  Le  conseiller-rapporteur  Da- 
gallier  présenta  sur  le  pourvoi  des  observations 
très  intéressantes  ;  pour  lui,  le  décret  de  1870,  en 
abrogeant  l'article  75,  a  donné  aux  tribunaux  ju- 
diciaires le  droit  d'apprécier  les  actes  adminis- 
tratifs, parce  que  l'article  75  n'avait  pas  d'autre 
but  que  d'assurer  l'indépendance  de  l'administra- 
tion et  de  protéger  non  la  personne  inculpée,  mais 
l'acte  administratif.  Dès  lors,  l'abrogation  de  l'ar- 
ticle 75  a  eu  comme  résultat  fatal  d'autoriser  les 
tribunaux  judiciaires  à  connaître  des  actes  admi- 
nistratifs. «  Je  n-e  mie  dissimule  *pas  qoie  c'est  ;là 


(1)  D.,  72  1-385. 
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une  atteinte  au  principe  de  la  séparation  des  pou- 
voirs, mais  qu'y  faire  ?  La  loi  l'a  ainsi  voulu  et 
elle  ne  peut  être  exécutée  qu'à  ce  prix.  »  M.  l'avo- 
cat général  Beverchon  aboutissait  à  la  même  idée 
de  la  compétence  judiciaire  en  s 'appuyant  sur  un 
arrêt  du  Conseil  d'Etat  en  date  du  14  décembre 
1862  (1). 

En  effet,  antérieurement  à  1870,  l'autorisation 
n'était  pas  nécessaire,  d'après  les  lois  de  finances 
votées  chaque  année,  pour  poursuivre  «  les  re- 
ceveurs, percepteurs,  ou  autres  individus  »  ayant 
illégalement  perçu  des  impôts.  C'était  là  une  gra- 
ve dérogation  à  la  séparation  des  pouvoirs,  si  on 
estimait  les  tribunaux  judiciaires  compétents. 
C'est  ce  que  dit  l'arrêt  du  Conseil  d'Etat  précité. 
Le  décret  de  1870  n'a  fait,  en  somîme,  que  généra- 
liser les  dérogations  ipartiellles  que  certaines  lois 
avaient  déjà  fait  subir  à  l'article  75  de  la  Consti- 
tution de  l'an  VIII.  De  l'exception,  il  a  fait  la  rè- 
gle ;  ïi  a  donné  à  l'abrogation  absoOue  qu'il  a  dé- 
crétée le  'Caractère  et  les  effets  des  (abrogations 
spéciales  antérieurement  prononcées.  »  Le  princi- 
pe de  ila  séipa.riation  des  pouvoirs,  d '(ailleurs,  con- 
tinue d'exister:  la  juridiction  administrative  n'a 
pas  plus  ledr oit  qu'avant  1870  de  citer  à  sa  barre 
les  administra tenr s,  comme  jadis  les  Parlements 
le  faisaient.  Conformément  anx  conclusions  de  M. 
Keverchon,  la  Cour  ;de  cassation  rejeta  ,1e  pourvoi 


(1)  D.,  63-3dl. 
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par  un  arrêt  dans  lequel  nous  relevons  les  atten- 
dus suivants  : 

((  Attendu  que  le  décret  renldu  «par  le  Gou- 
vernement de  la  défense  nationale,  le  19  septem- 
bre 1870,  lequel  abroge  l'article  75  de  la  Consti- 
tution de  l'an  VIII,  ainsi  que  toutes  les  autres  dis- 
positions des  lois  générales  ou  spéciales  ayant 
pour  objet  d'entraver  les  poursuites  dirigées  con- 
tre les  fonctionnaires  publics  de  tout  'ordre,  a  né- 
cessairement pour  effet  d'appeler  les  tribunaux 
à  apprécier  et  qualifier  les  actes  imputés  aux 
agents  du  gouvernement  et  qui  donnent  lieu  à  une 
aiction  en  réparation  ^civile  ;  attendu  que  si  les  tri- 
bunaux saisis  devaient  surseoir  à  statuer  sur  le 
fond  jusqu'à  ce  que  l'ia/cte  imputé  eût  été  soumis 
à  l'examen  de  l'autorité  Administrative,  ce  serait 
faire  revivre,  sous  une  autre  forme,  en  faveur  des 
agents  poursuivis,  la  garantie  stipulée  par  l'ar- 
ticle 75  de  la  Constitution  de  l'an  VIII  que  le  dé- 
cret du  19  septembre  1870  a  eu  pour  but  de  faire 
entièrement  disparaître.  » 

Enfin,  le  20  juin  1873,  dans  une  affaire  Petit  (1), 
la  Cour  de  cassation,  au  cours  de  son  arrêt,  disait: 
((  Le  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs  ne 
met  aucun  obstacle  à  ce  que  les  tribunaux  saisis 
d'une  poursuite  contre  un  fonctionnaire  public 
pour  un  délit  relatif  à  ses  fonctions,  apprécient 
les  faits  qui  se  rattachent  à  ce  délit,  les  motifs 


(1)  D.,  73-1-390. 
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qui  leur  ont  servi  de  base,  et  la  responsabilité  qui 
peut  en  résulter.  Ce  droit  qui  leur  appartenait 
sous  l'empire  des  lois  des  14  décembre  1789  et  22 
frimaire  an  VIII,  doit  leur  être,  à  plus  forte  rai- 
son, reconnu,  aujourd'hui  que  ces  lois  sont  abro- 
gées. » 

Section  II 

Etude  de  la  jurisprudence  depuis  1873 

La  loi  du  24  mai  1872  réorganisa  le  tribunal  des 
conflits,  et  celui-ci  abandonna  la  jurisprudence  ad- 
mise jusque-là  :  il  pose  en  principe  que  la  règle  de 
la  séparation  des  pouvoirs  n'aipas  été  atteinte  par 
le  décret  du  19  septembre  1870.  Cette  règle  est 
sanctionnée  en  pratique  par  le  conflit.  Dès  lors,  si 
les  tribunaux  judiciaires  (devant  lesquels  on  peut 
poursuivre  les  fonctionnaires),  sont  appelés  à  ap- 
précier un  acte  de  l'administration,  le  conflit  de- 
vra être  élevé.  Le  Tribunail  des  Conflits  annulera 
ou  confirmera  l'arrêté  de  conflit.  S'il  est  confirmé, 
les  tribunaux  judiciaires  seront  dessaisis  et  les 
particuliers  lésés  pourront  s'adresser  aux  tribu- 
naux administratifs.  Mais  devant  eux  les  fonc- 
tionnaires ne  peuvent  être  poursuivis.  Dans  ce 
cas,  l'agent  de  l'Etat  sera  irresponsable. 

Nous  avons  donc  deux  points  à  étudier  tout  d'a- 
bord:!0 possibilité  pour  l'administration  d'élever 
le  conflit  ;  2°  principes  qui  dominent  la  jurispru- 
dence du  Tribunal  des  Conflits.  Nous  étudierons 
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ensuite  la  question  de  savoir  si  le  fait  pour  un 
fonctionnaire  d'obéir  à  un  ordre  régulier  donne 
à  l'acte,  dans  tous  les  cas,  le  caractère  adminis- 
tratif, c'est-à-dire  si  le  fonctionnaire  qui  n'a  fait 
qu'obéir  est  couvert  par  l'ordre  de  son  supérieur. 

§  I.   —   PEUT-ON  ÉLEVER  LE  CONFLIT  ? 

Le  Tribunal  des  conflits,  à  propos  de  l'affaire 
Pelletier,  soutint  -que  le  principe  de  la  séparation 
des  pouvoirs  continuait  à  régir  toute  notre  orga- 
nisation judiciaire  et  administrative,  et  que  le 
décret  de  1870  n'y  avadt  porté  aiucune  atteinte  ; 
que,  dès  lors,  'on  pouvait  soustr/aire  un  fonction- 
naire à  la  compétence  des  tribunaux  judiciaires, 
en  élevant  le  conflit.  Voici  en  quoi  consistait  cette 
affaire  Pelletier  :  Le  18  janvier  1873,  le  sieur 
Leudot,  commissaire  spécial  de  police  à  Creil,  opé- 
ra la  saisie  du  journal  Le  Devoir,  conformément  à 
l'ordre  que  lui  avait  donné  le  général  de  Ladmi- 
rault,  comme  commandant  le  département  de  l'Oi- 
se en  état  de  siège.  M.  Pelletier,  propriétaire  du 
journal,  assigna  devant  le -tribunal  civil  de  Sen- 
lis  le  général  de  Ladmirault,.le  sieur  Oioppin,  pré- 
fet de  l'Oise,  et  le  sieur  Leudot,  commissaire  de 
police  à  Creil.  Le  préfet  de  l'Oise  propose  un 
déclinatoire,  un  tribunal  judiciaire  ne  pouvant  être 
compétent  d'après  lui  pour  apprécier  la  validité 


(1)  Conflits,  30  juillet  1873.  D.,  74-3-5;  -  S.,  74-2-28. 
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de  la  saisie,  acte  administratif.  Le  tribunal  civil 
de  Senlis  rejette  le  déclinatoire,  s 'appuyant  sur  la 
théorie,  courante  jusque-là,  qui  admet  la  compé- 
tence des  tribunaux  judiciaires  pour  apprécier  les 
actes  administratifs,  depuis  le  décret  du  19  sep- 
tembre ,1870.  (L-e  préfet  éleva  alors  le  conflit.  M. 
David,  commissaire  du  gouvernement  devant  le 
Tribunal  des  conflits,  présenta  sur  cette  affaire 
des  observations  d'autant  plus  intéressantes 
qu'elles  émettaient  une  théorie  nouvelle,  ou  du 
moins  en  contradiction  avec  celle  qu'avaient 
adopté  le  Conseil  d'Etat  et  la  Cour  de  cassation  : 
il  admet  la  possibilité  du  conflit  et  il  fait  très  jus- 
tement remarquer  que  si  on  ne  l'admet  pas,  il 
s'ensuivra  fatailement  jque  tout  ,citoyen  qui  se 
trouvera  lésé  dans  ses  droits  par  un  acte  adminis- 
tratif, au  lieu  de  l'iattaquer  directement  devant  la 
juridiction  administrative  compétente  pour  (en 
connaître,  n'aura  ^désormais  qu'à  s'en  prendre  'au 
fonctionnaire  publieront  cet  acte  émane,  ou  même 
à  son  agent  d'exécution,  sous  Ja  forme  d'une  de- 
mande en  dom'irfages-intérêts,  pour  .soustraire  cet 
acte  à  ises  juges  naturels  et  en  remettre  l'appré- 
ciation et  le  jugement  à  l'autorité  judiciaire.  Ce 
serait  l'anéantissement  même  de  la  séparation  des 
pouvoirs.  Ce  principe  oxiste  toujours,  est  tou- 
jours à  la  base  de  notre  droit  administratif.  L'ad- 
ministration peut  toujours  élever  le  conflit  quand 
les  tribunaux  judiciaires  veulent  interpréter  un 
acte  .administratif. 
M.  David,  dans  ses  observations,  fait  remarquer 


qu'il  y  a  lieu  de  distinguer  «  la  garantie  person- 
nelle »,  c'est-à-dire  l'autorisation  préalable,  abo- 
lie par  le  décret  de  1870,  et  «  la  garantie  réelle  », 
c'est-à-dire  le  droit  pour  l'administration  d'éle- 
ver le  conflit,  qui  n'a  pas  été  atteinte  par  le  dé- 
cret (1).  La  première  Ide  ces  garanties  existait  dans 
l'intérêt  du  fonctionnaire,  lia  seconde  existe  dans 
l'intérêt  de  Vacte.  La  première  était  une  simple 
règle  de  procédure  pour  protéger  les  agents  contre 
les  attaques  injustifiées.  La  seconde  est  une  règle 
de  compétence  ayant  pour  but  d'empêcher  l'ingé- 
rence des  tribunaux  judiciaires  dans  les  actes  de 
l':a!cTmin»istration.  L'abrogation  de  la  garantie 
personnelle  n'entraîne  nullement  l'abrogation  de 
la  garantie  réelle.  D'ailleurs,  si  la  garantie  réelle 
était  abrogée,  on  arriverait  à  cette  anomalie  sin- 
gulière que  l'autorité  judiciaire,  dans  un  procès 
entre  particuliers,  serait  obligée  de  renvoyer  à 
1 '/autorité  administrative  l'examen  d'un  acte  éma- 
nant d'elle,  si  l'apipréciation  de  cet  acte  était  né- 
cessaire dans  la  connaissance  du  procès,  tandis 
que  cette  miême  autorité  judiciaire  pouvait  con- 
naître de  cet  acte  si  le  procès  s'agitait  entre  par- 
ticuliers et  fonctionnaires  publics. 

Cette  abrogation  de  la  garantie  réelle  n'a  pas 
pu  être  édictée  par  le  décret-loi,  car  ce  décret  a 


(1)  Cette  idée  avait  été  déjà  très  savamment  développée 
par  M.  Cazalens  dans  le  Dalloz,  J.  G.,  au  cours  d'une 
longue  note  sous  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  affaire 
Meyère  contre  Rollin  ;  Voir  D  ,  72  1-385. 
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voulu  rejeter  les  fonctionnaires  publics  dans  le 
droit  commun,  non  les  en  faire  sortir. 

Voilà  quels  ont  été  les  arguments  apportés  par 
le  ^commissaire  du  Gouvernement,  arguments  qui 
ont  convaincu  le  Tribunal  des  conflits,  et  celui-ci 
les  a  adoptés  dans  son  arrêt.  Il  reconnaît  l'exis- 
tence des  deux  garanties,  réelle  et  personnelle.  Il 
reconnaît  ((  que  le  décret  rendu  par  le  «Gouverne- 
ment de  la  Défense  nationale,  qui  abroge  l'arti- 
cle 75  de  la  Constitution  de  l'an  VIII,  ainsi  que 
toutes  les  autres  dispositions  des  lois  générales  et 
spéciales  ayant  pour  objet  d'entraver  les  poursui- 
tes dirigées  contre  les  fonctionnaires  publics  de 
tout  ordre,  n'a  eu  d'autre  effet  que  de  supprimer 
la  fin  de  non-recevoir  résultant  du  défaut  d'auto- 
risation avec  toutes  ses  conséquences  légales,  et 
de  rendre  ainsi  aux  tribunaux  judiciaires  toute 
leur  liberté  d'action  dans  les  limites  de  leur  com- 
pétence; mais  il  n'a,  pu  avoir  également  pour  con- 
séquence d'étendre  les  limites  de  leur  juridiction, 
de  supprimer  la  prohibition  qui  leur  est  faite,  par 
d'autres  dispositions  que  celles  spécialement  abro- 
gées par  le  décret,  de  connaître  des  actes  adminis- 
tratifs et  d'interdire  dans  ce  cas  à  l'autorité  admi- 
nistrative le  droit  de  proposer  le  déclinatoire  et 
d'élever  le  'conflit  ld ^attribution.  Une  telle  interpré- 
tation serait  d'iaiileurs  inconciliable  avec  la  loi  du 
24  mai  1872  qui,  en  instituant  le  Tribunal  des  con- 
flits, consacre  à  nouveau  le  principe  de  la  sépara- 
tion des  pouvoirs  et  les  règles  de  compétence  qui 
en  découlent,  »  Cette  jurisprudence  a  été  depuis 


constamment  suivie  par  le  Tribunal  des  conflits. 
Nous  n 'ctuldierons  .pas  ses  arrêts  les  uns  après 
les  autres.  Ce  serait  fastidieux  .autant  qu'inutile, 
tous  étant,  à  peu  de  chose  près,  rédigés  dans  les 
mêmes  termes  (1). 

La  Cour  de  cassation  s'est  décidée  plus  lente- 
ment pour  reconnaître  la  légitimité  de  la  procé- 
dure du  conflit  dans  notre  matière.  Ce  n'est  que  le 
3  août  1874,  dans  son  arrêt  au  sujet  de  l'affaire 
Valentin  contre  Haas,  qu'elle  admettait  pour  la 
première  fois  l'interprétation  du  décret-loi  de 
1870  déjà  adoptée  par  le  Tribunal  des  conflits. 
Elle  l'adopta  sur  les  objurgations  de  M.  le  pre- 
mier avocat  général  Blanche,  qui  dans  ses  con- 
clusions soutint  que  le  décret  du  19  septembre 
avait  bien  abrogé  1 ''article  75,  mais  n'avait  pas 


(1)  Voir  affaire  Plassan  contre  général  Lapasset,  28  nov 
1874,  D.,  75-3-75;  S.,  76  2-192  ;—  affaire  Lecoq  contre 
Louis,  29  juill.  1876,  D.,  77-3-17;  S.,  78-2  309;  -  affaire 
Laumonier-Carriol,  5  mai  1877,  D.,  78-3-13  ;  S.,  78  2  93  ; 

—  affaire  Gounouilhou  contre  de  Tracy,  24  novembre 
1877,  D.,  78-3-17  ;  S.,  78-2-157  ;  affaire  de  Douville  Mail- 
lefeu  contre  de  Sandrans,  8  décembre  1877,  D  .  78  3  18  ; 
S.,  79-2-279  ;  —  affaire  de  Roussen  contre  Souquière, 
8  décembre  1877  ;  D.,  78-3-18;  S.,  79  2-279;  —  affaire 
de  Roussen  contre  Champoiseau,  8  déc.  1877  ;  I)  78  3  19; 
S.,  79-2-279  ;  —  affaire  Praile  contre  de  Biancourt,  8  déc. 
1877,  D.,  78  3  20;  S.,  79-2-279;—  affaire  de  Roussen 
contre  Bernard,  15  déc.  1877  ;  D.,  78  3-18  ;  S.,  79  2  307  ; 

—  affaire  Camion  contre  Gueidon,  15  déc*.  1877.  D.,  78  3 
18  ;  S  ,  79-2  307  ;  —  affaire  Délia  Rocca  contre  Grand  val, 
15  déc  1877,  D.,  78-3  18;  S.,  79  2  3 )7  ;  affaire  Mathieu  et 
Dazin,  13  mars  1886,  S.,  87-3-80.  etc.,  etc. 


pour  cela,  modifié  les  règles  de  la  séparation  des 
autorités.  Il  concluait  ainsi  :•«  Depuis  ce  décret,  les 
tribunaux  judiciaires  peuvent  être  saisis  directe- 
ment des  faits  imputables  aux  fonctionnaires,  des 
faits  à  l'occasion  desquels  ils  pouvaient  être  sai- 
sis précédemment,  après  l'autorisation  du  gouver- 
nement. Mais  il  est  irrationnel  d'iaidmettre  que,  par 
voie  de  conséquence  forcée,  les  tribunaux  sont  de- 
venus compétents  pour  apprécier  des  faits  dont  la 
loi,  la  loi  constitutionnelle  leur  interdit  de  con- 
naître. »  (1)  , 

Toute  cette  jurisprudence,  avons-nous  dit,  est 
basée  sur  la  distinction  entre  la  garantie  réelle, 
encore  existante,  et  la  garantie  personnelle,  abolie 
par  le  décret  du  19  septembre  1870. 

La  garantie  réelle,  c'est  la  possibilité  d'élever 
le  conflit  quand  il  y  aura  à  apprécier  un  acte  ad- 
ministratif. Il  ne  .faut  pas  perdre  de  vue  que  cette 
garantie  a  été  imaginée  en  faveur  de  l'acte,  et  non 
en  faveur  du  fonctionnaire.  Ce  ne  seront  pas  tous 
les  actes  que  celui-ci  fera  dans  l'exercice  de  ses 
fonctions,  qui  seront  garantis  ;  ce  seront  les  ac- 
tes de  l'administration.  Nous  aurons  donc  à  définir 
exactement  l'acte  administratif. 

En  résumé,  quand  un  particulier  se  prétendra 
lésé  à  la  suite  de  l'acte  d'un  agent  du  gouverne- 
ment, il  le  citera  devant  le  tribunal  judiciaire,  sans 


(1)  D.,  76-1-297.  Voir  aussi  Cass.  affaire  Labadie  contre 
GaillardoD,  8  février  1876,  D.,  76-1-292. 
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avoir  besoin  d 'aucune  autorisation.  S'il  y  a  fait 
personnel  du  fonctionnaire,  l'autorité  administra- 
tive ne  devra  ipas  élever  le  conflit,  et  si  elle  l'élève, 
le  Tribunal  des  conflits  annulera  l'arrêté  préfec- 
toral tendant  à  enlever  l'affaire  aux  tribunaux  ju- 
diciaires. Ceux-ci,  dès  lors,  connaîtront  de  l'af- 
faire en  toute  liberté.  Mais  s'il  n'y  a  pas  fait  per- 
sonnel, s'il  y  a  fait  administratif,  les  tribunaux 
judiciaires  ne  doivent  pas  en  connaître,  ils  doi- 
vent se  déclarer  incompétents.  S'ils  ne  le  font  pas, 
le  préfet  présentera  un  déclinatoire  d'incompé- 
tence, et  si  le  tribunal  passe  outre,  il  élèvera  le 
conflit.  Le  Tribunal  des  conflits  confirmera  l'ar- 
rêté et  l'affaiïre  sera  de  la  compétence  aidministra- 
tive. 

Faut-il  conclure  de  là  que  le  décret  de  1870  a 
été  «  complètement  inefficace  »  (1)  ?  Faut-il  en 
conclure  que  «  la  seule  différence  entre  le  sys- 
tème actuel  et  celui  de  la  constitution  de  l'an  VIII 
c'est  qu'avant  1870  la  poursuite  contre  les  fonc- 
tionnaires était  subordonnée  à  l 'autorisation  du 
Conseil  d'Etat,  et  qu 'aujourd'hui  elle  est  subor- 
donnée à  l'autorisation  du  Tribunal  des  con- 
flits (2)  ?  Nous  ne  le  croyons  pas.  Que  le  décret  de 
1870  n'ait  pas  donné  les  résultats  qu'on  en  atten- 
dait, soit.  M<ai»s  on  ne  peut  dire  qu'il  soit  sans  au- 
cun résultat  pratique.  En  effet,  sous  le  régime  de 


(1)  Ducrocq,  Traité  de  droit  administratif,  t.  III,  p.  346. 

(2)  Duguit,  Manuel,  p.  464. 


l'autorisation  préalable,  la  poursuite  elle-même 
était  soumise  à  l'arbitraire  du  gouvernement.  Mê- 
me en  cas  de  faute  lourde,  en  cas  de  faute  incon- 
testablement personnelle,  le  (Conseil  d'Etat  pou- 
vait refuser  l'autorisation  ;  -et,  en  fait,  il  la  re- 
fusait 'souvent  pour  le  .seul  motif  d'opportunité 
politique.  Il  n'était  pas  tenu  par  la  règle  de  droit, 
ne  décidait  pas  en  tant  que  Tribunal,  mais  en  tant 
que  -Conseil.  Sous  ee  régime  de  prévention  pro- 
hibitive, l'arbitraire  était  légitime. 

A  l'heure  actuelle,  la  poursuite  peut  être  enta- 
mée sans  formalités  préalables.  Si  le  conflit  est 
élevé,  il  est  porté  devant  un  tribunal  ayant  l'esprit 
judiciaire,  et  lié  par  le  droit.  Le  tribunal  des  con- 
flits ne  s'appuie  pus  sur  des  questions  d'oppor- 
tunité politique  dont  il  n'a  cure  :  nous  n'en  voulons 
pour  preuve  que  l'affaire  de  l 'instituteur  Morizot. 
Le  gouvernement  aurait  évidemment  souhaité  que 
l'affaire  soit  étouffée  (c'est  le  vœu  le  plus  cher  de 
tout  gouvernement  quand  il  voit  surgir  une  affaire 
qui,  exploitée  par  les  partis  d'opposition,  peut 
servir  d'arme  contre  toute  une  catégorie  de  fonc- 
tionnaires). Or,  rétouffement  n'a  pa.s  pu  avoir 
lieu.  Le  Tribunal  des  conflits  a  longuement  exa- 
miné, longuement  pesé  tous  les  propos  reprochés 
à  l'instituteur.  Certains  ont  été  admis  être  des 
fautes  fonctionnelles  ;  d'autres,  au  contraire,  ont 
été  déclarés  constituer  des  fautes  personnelles  en- 
gageant la  responsabilité  de  Morizot.  On  peut 
dire,  eroyons-nous,  d'une  façon  à  peu  près  cer- 
taine, que  sous  l'empire  de  l'article  75,  l'affaire 
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Morizot  n'aurait  jamais  été  plaidée  parce  que 
l'autorisation  de  poursuivre  aurait  été  refusée. 

Il  faut  bien  reconnaître  évidemment  que  l'ar- 
bitraire est  possible  de  la  part  du  Tribunal  des 
conflits,  puisque  ses  jugements  sont  sans  appel. 
Mais  il  n'est  pas  légitime.  On  peut  espérer  et 
croire  en  l'équité  des  membres  de  ce  Tribunal,  qui 
est  un  sûr  garant  de  la  justice  de  ses  arrêts. 

§11.  —  Quels  sont  les  principes  qui  déterminent  le  tribunal 
des  conflits  ? 

Pour  connaître  ces  principes,  nous  devons 
tout  d'abord  nous  demander  :  «  Qu'est-ce  que 
l'acte  administratif  f  »  Nous  étudierons  ensuite 
quel  est  le  caractère  de  la  faute  personnelle  qui 
entaichant  l'acte  administratif,  fait  naître  à  la 
charge  du  fonctionnaire  une  responsabilité  civile. 

A.  —  Qu'est-ce  que  Fade  administratif  ? 

Nous  dirons  que  l'acte  administratif  est,  d'une 
façon  générale,  lato  sensu,  toute  manifestation  de 
volonté  faite  au  nom  de  l'Etat  ou  d'une  autre 
personne  morale  publique  (1). 


(1)  On  a  parfois  confondu  «  acte  administratif  »  shicto 
sensu  et  «  acte  de  puissance  publique  »  par  opposition  aux 
actes  de  gestion  (H.  Guérin,  Responsabilité  çivile  des  fonc- 
tionnaires, p.  69  et  129.) 
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On  a  souvent  voulu  faire  entrer  la  notion  de 
«  but  légal  ))  dans  la  définition  de  l'acte  adminis- 
tratif. On  a  dit  que  l'acte  était  administratif  à  la 
condition  d'être  fait  «  dans  les  limites  fixées  par 
le  droit  objectif  »  (1).  Nous  ne  partageons  pas 
cette  opinion.  Nous  ne  croyons  pas  que  l'illégalité 
dyun  acte  puisse  lui  enlever  son  caractère  admi- 
nistratif, et  cela  quelle  que  soit  la  cause  de  l'illé- 
galité :  vice  dans  le  fond  ou  vice  dans  la  forme. 

La  jurisprudence  des  tribunaux  judiciaires  s'é- 
tait fixée  pendant  longtemps  dans  la  doctrine  op- 
posée à  ceJl'le  que  nous  soutenons.  Pour  elle,  l'acte 
n'était  administratif  qu'à  la  condition  d'être  lé- 
gal dans  le  fond  et  dians  la  forme.  Si  l'acte  était 
entaché  d'un  vice  provenant  de  l'incompétence  de 
son  auteur  ou  de  l'inobservation  des  formalités, 
on  n'était  plus  en  face  que  d'une  simple  voie  de 
fait  de  l'agent.  /C'était  un  acte  personnel.  «  L'actb 
administratif  proprement  ,dit  est,  non  celui  que  le 
fonctionnaire  fait,  mais  celui  que  la  loi  l'autorise 
à  faire.  »  (2)  Si  le  fonctionnaire  n'a  pas  respecte 
la  loi  en  agissant  «  il  n'y  a  plus  un  acte  adminis- 
tratif, mais  un  abus  de  la  fonction,  un  fait  per- 
sonnel à  l'agent.  »  Cette  théorie  fut  reprise  par 
beaucoup  de  tribunaux  et  de  Cours  d'apipel,  lors 
des  décrets  du  29  mars  1880,  ordonnant  l'expuil- 


(1)  Duguit,  Manuel,  p.  209. 

(2)  Dijon,  affaire  Chamoy,  16  décembre  1876,  S.,  77-2- 
53;  —  Conflits  affaire  Boyer,  29  novembre  1890,  D.,  92- 
3-48. 


sion  de  certains  ordres  religieux.  C'est  ainsi  que 
les  tribunaux  admettaient  d'une  façon  courante 
que  ;«  tout  acte  émanant  de  l'administration  su- 
périeure ou  inférieure  n'est  pas  forcément,  par 
cela  même,  un  iacte  administratif  dans  le  sens  lé- 
gal et  rigoureux  de  cette  expression  ;  il  faut,  pour 
qu'il  ait  réellement  ce  caractère,  qu'il  soit  accom- 
pli dans  les  conditions  exigées  par  les  lois  et  rè- 
glements ;  sans  cela,  l'acte  administratif  pourrait 
être  quelquefois  synonyme  d'acte  arbitraire  »  (1). 

Mais  il  ne  faut  pas  se  dissimuler  que  cette  juris- 
prudence était  purement  occasionnelle.  Il  s'agis- 
sait pour  les  tribunaux  de  revendiquer  la  compé- 
tence nécessaire  pour  connaître  des  actes  adminis- 
tratifs ;  pour  arriver  à  ce  résultat,  on  en  fut  ré- 
duit à  donner  une  définition  inexacte  des  mots 
«  acte  administratif  »,  ou  à  revendiquer  pour  le 
pouvoir  judiciaire  le  droit  d 'apprécier  les  actes 
faits  par  l'administration.  On  faisait  valoir  que 
((  si  en  principe  les  actes  gouvernementaux  et  ad- 
ministratifs ne  sont  .susceptibles  d'aucun  recours 
devant  la  juridiction  de  droit  commun,  c'est  tou- 
jours sous  la  réserve  des  droits  dont  les  tribu- 
naux ne  sauraient  être  dépouillés,  de  garantir  la 
liberté,  le  domicile  et  la  propriété  des  citoyens  con- 
tre toute  voie  de  fait  qui  ne  serait  pas  dans  les 
pouvoirs  constitutionnels  ou  légaux  du  gouvérne- 


(1)  Trib.  civ.  de  Saint-Palais,  affaire  Miresson,  Vidal  et 
autres  contre  Elisi  de  Saint- Victor,  12  mars  1881,  cité  par 
H.  Guérin,  Responsabilité  des  fonclionnaires,  p.  132. 
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ment  ou  de  l'administration  »  (1).  Pour  notre 
part,  nous  ne  pouvons  partager  cette  opinion  :  les 
tribunaux  administratifs  peuvent  connaître,  eux, 
des  actes  .adtaiinistratifs,  et  ils  sont  chargés,  tout 
comme  les  tribunaux  judiciaires,  de  faire  respec- 
ter les  droits  des  citoyens.  Les  tribunaux  judi- 
ciaires ne  peuvent  donc  pas  s'ériger  en  redresseurs 
des  torts  de  l'administration  puisqu'il  y  a  une  ju- 
ridiction compétente  pour  cela. 

De  plus,  cette  jurisprudence  a  le  défaut  très 
grave  d'aller  contre  le  principe  de  la  séparation 
des  pouvoirs.  M.  Brémond,  professeur  à  la  Faculté 
de  droit  de  Montpellier,  l'a  très  bien  montré  :  si 
l'on  admettait  que  l'acte  administratif  est,  non 
celui  que  fait  le  fonctionnaire,  mais  celui  que  la 
loi  l'autorise  à  faire,  ((  on  en  déduirait  logiquement 
cette  conclusion  que  les  tribunaux  judiciaires 
peuvent  dans  tous  les  cas  apprécier  la  légalité  des 
actes  de  l 'administration,  puisqu'ils  ne  devien- 
draient incompétents  que  lorsque  cette  légalité 
serait  prouvée  »  (2). 

C'est  aussi  l'avis  du  Tribunal  des  conflits  qui 
a,  d'ailleurs,  redressé  l'erreur  des  tribunaux  judi- 
ciaires, toutes  les  fois  que  le  iconflit  a  été  élevé. 
Pour  lui,  «  l'illégalité  reprochée  à  un  acte  admi- 


(1)  Ordonnance  du  président  du  Tribunal  civil  de  Ta- 
rascort,  affaire  Chapelle  contre  Poubelle.  3  nov.  1880. 
Cité  par  H.  Guérin,  Responsabilité  civile  des  fonctionnaires, 
p.  134  en  note. 

(2)  Brémond,  Compétence  en  matière  de  responsabilité 
des  fonctionnaires,  Revue  critique,  1892,  p.  129, 
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nistratiif  ne  le  dépouille  pas  de  ce  caractère  pour 
Le  faire  dégénérer  en  fait  particulier  »  (1).  Même 
si  l'acte  a  été  an-nulle  par  l'autorité  administrative 
supérieure,  même  s'il  a  été  'annulé  comme  illégal 
par  les  tribunaux  administratifs,  «  il  ne  s'ensuit 
pas  nécessairement  pour  cela  que  l'acte  ait  perdu 
son  caractère  administratif  à  l'égard  de  l'autorité 
judiciaire,  et  que  celle-ci  soit  compétente  pour 
en  aipprécier  les  conséquences  (2).  Cela  se  com- 
prend aisément  :  l 'annulation  de  l'acte  ne  prouve 
qu'une  chose,  c'est  qu'il  contient  une  faute  admi- 
nistrative, or  les  fautes  administratives  ne  relè- 
vent pas,  comme  telles,  des  tribunaux  judiciaires. 

M.  Laferrière  a  fait  adopter  cette  théorie  par  le 
Tribunal  des  conflits  dans  l'affaire  Laumonnier- 
Carriol,  pour  laquelle  il  était  commissaire  du  gou- 
vernement. ,  Voici  en  quoi  consistait  l'affaire  :  M. 
Merlet,  préfet  du  Maine-et-Loire,  avait  pris  un 
arrêté  ordonnant  la  fermeture  de  la  fabrique  d'al- 
lumettes appartenant  à  M.  Laumonnier-Carriol. 
Oet  arrêt  était  pris  en  vertu  des  pouvoirs  de  po- 
lice que  le  préfet  avait  de  par  les  lois  et  règle- 
ments en  vigueur  sur  les  établissements  dange- 
reux, incommodes  ou  insalubres.  Mais,  en  réalité, 
le  préfet  n'avait  pas  eu  en  vue,  paraît-il,  l'hygiène 
publique  ;  il  n'avait  agi  que  sur  l'ordre  du  minis- 


(1)  Conflits  ;  affaire  Gounouilhou,  24  nov.  1877,  D.,  78- 
3-17. 

(2)  Laferrière,  Traité  de  La  juridiction    administrative , 

t.  P%  p.  431. 
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tre  des  finances,  pour  éviter  de  payer  une  indem- 
nité au  propriétaire  évincé  à  la  suite  de  la  loi  sur 
le  monopole  ;  c'était  un  détournement  de  pouvoirs 
de  police  dans  un  but  fiscal.  M.  Laumonnier-Carriol 
assigna  devant  le  tribunal  civil  d'Angers  MM. 
Bodet  et  'Magne,  ex-ministres  des  finances,  et  M. 
Merlet,  ex-préfet  du  Maine-et-Loire,  en  paiement 
de  dommages-intérêts  pour  réparer  le  préjudice 
causé  par  la  fermeture  injustifiée  de  l'usine.  Le 
préfet  proposa  un  déclinatoire  d'incompétence.  Le 
tribunal  passa  outre  et  déclara  que  l'arrêté  incri- 
miné ne  constituait  pas  un  acte  administratif  :  le 
préfet  ne  représentait  pas  l'administration  par 
ce  qu'il  a  détourné  ses  pouvoirs  du  but  voulu  par 
la  loi,  '((  il  importe  peu  que  pour  abriter  un  excès 
de  pouvoir  il  l'ait  revêtu  d'une  forme  administra- 
tive ».  Le  préfet,  alors,  prit  un  arrêté  de  conflit, 
et  le  5  mai  1877,  le  Tribunal  des  conflits  le  con- 
firma. 

*  M.  Laferrière  ,développa  longuement  sa  théo- 
rie, qui  fut  admise  :  l'annulation  par  le  Conseil 
d'Etat  d'un  acte  de  l'administration  ne  lui  fait 
pas  perdre  le  caractère  administratif  (1)  ;  l'annu- 
lation a  des  effets  sur  la  validité  de  l'acte,  non  sur 
sa  nature.  Néanmoins,  si  un  agent  de  l'adminis- 
tration faisait  un  acte,  non  seulement  .ne  rentrant 
pas  dans  sa  fonction,  mais  encore  n'étant  pas  du 
ressort  de  l 'administration,  acte  qu'aucun  admi- 


(1)  DM  78-3-13. 


il 


* 
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nistrateur  ne  pourrait  légitimement  faire,  il  ne 
devrait  pas  être  considéré  comme  un  acte  admi- 
nistratif. Cette  décision,  en  effet,  gérait  inexis- 
tante en  droit,  puisqu'elle  serait  étrangère  par 
son  objet  même,  à  l'exercice  de  la  fonction  admi- 
nistrative. Les  tribunaux  judiciaires  auraient 
alors  le  droit  d'en  constater  la  nullité  (1). 

Cette  théorie  est  excellente,  elle  respecte  la  sé- 
paration des  pouvoirs,  ne  lèse  pas  les  intérêts  des 
particuliers,  et  est  conforme  aux  traditions  du 
droit  aidmini'stratif.  Nous  nous  y  rallions  donc 
complètement  (2). 

Mais  si  un  x^articulier  est  lésé  par  un  acte  admi- 
nistratif, ne  pourra-t-il  voir  réparer  le  dommage 
qui  lui  a  été  causé  .1  Nous  verrons  plus  loin  qu'il 
y  a,  à  défaut  (de  la.  responsabilité  de  l'agent,  dans 
certains  cas,  la  responsabilité  de  l'Etat  qui  inter- 
vient pour  réparer  la  lésion  des  intérêts  particu- 
liers, produite  par  un  acte  administratif  (3). 

Nous  avons,  jusqu'ici,  considéré  l'acte  admi- 
nistratif au  podnt  de  vue  de  son  c&]  ictère  interne. 


(1)  Laferrière,  imité  de  la  juridiction  administrative , 
t.  I  r,  p.  430. 

(2)  Cette  théorie,  outre  MM.  Brémond,  Laferrière  et  le 
Tribunal  des  Conflits,  a  été  admise  par  beaucoup  d'auteurs. 
Voir  Aucoc,  Conférences  sur  le  dioit  administratif,  t.  Ier, 
p  758;  —  Ducrocq,  Cours  de  droit  administratif,  t.  Ier, 
p.  648;  —  Blanche,  note  sous  arrêt  du  tribunal  des 
Conflils,  D.  76-1-291.  —  Contrà,  voir  H.  Guérin,  Respon- 
sabilité civile  des  fonctionnaires,  p.  128  et  s.,  140  et  s. 

(3)  Voir  infrà. 
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Nous  avons  vu  que  la  garantie  réelle  qui  existe 
toujours  n'ayant  pas  été  abolie  par  le  décret-loi 
de  1870,  est  »en  faveur  de  Pacte  lui-même  :  les  tri- 
bunaux judiciaires  ne  peuvent  apprécier  l'acte  ad- 
ministratif, même  illégal,  car  son  illégalité  n'a 
pas  fait  disparaître  son  caractère  administratif. 

Mais  la  garantie  personnelle  a  cessé  de  vivre  : 
nous  avons  dit  ,que  l'on  peut  poursuivre  le  fonc- 
tionnaire devant  les  tribunaux  judiciaires  sans 
autorisation  .préalable.  Dans  quel  cas  devra-t-ii 
être  déclaré  responsable  %  L'acte  fait  par  un  agent 
de  l'Etat  peut  être  vicié  par  le  dol  ou  l'erreur  de 
«on  .auteur.  Il  peut  être  entaché  /par  une  certaine 
faute.  Quelle  sera  la  faute  qui  engagera  la  respon- 
sabilité civile  du  fonctionnaire  ,? 

On  conçoit  très  bien  que  les  administrateurs  ne 
soient  pa»s  tenus  de  réparer  tous  les  dommages 
nés  de  toutes  leurs  fautes  ou  de  toutes  leurs  er- 
reurs, même  les  plus  minimes  ;  on  conçoit  très 
bien  que  l'administration  prenne  à  sa  charge  un 
certain  nombre  de  ces  cas.  Après  bien  des  tâton- 
nements, on  en  est  arrivé  à  cette  régule  :  le  fonc- 
tionnaire est  responsable  de  sa  faute  personnelle, 
taon,  de  sa  faute  fon'ctionnell'e.  On  dit  fencore  :  le 
fait  personnel  engage  la  responsabilité  de  l'agent, 
non  le  fait  administratif .  . 

Nous  allons  donc  voir  la  distinction  entre  la 
faute  personnele  et  la  faute  fonctionnelle. 
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B.  —  Distinction  entre  la  faute  personnelle 
et  la  faute  fonctionnelle 

-Cette  distinction  est  délicate,  ,im  p'fcu  subtile, 
compliquée  par  des  théories  diverses  et  opposées. 
On  est  mfême  allé  jusqu'à  dire  qu'elle  ne  repose 
■sur  rien  de  précis,  et  que  le  fait  de  savoir  si  un 
acte  donné  est  un  acte  personne']  ou  un  acte  de 
la  fonction,  ^era  toujours  livré  à  l'arbitraire  des 
juges  (1).  On  <a  dit  encore  que  cette  distinction 
«  échappe  aux  définitions  théoriques,  elle  se  com- 
prend mieux  qu'elle  ne  s'explique  »  (2).  A  quoi 
on  pourrait  seulement  répondre  par  le  vers  de 
Boileau  :  <<(- Ce  que  l'on  conçoit  bien...  »  M.  Laeoin, 
dans  un  rapport  à  la  Société  générale  des  prisons, 
va  plus  loin  encore  :  «  Cette  distinction  savante 
et  un  peu  arbitraire  peut-être,  est  maintenue  au 
prix  de  suibtilités  byzantines  -et  ne  va,  pas  sans  de 
nombieuses  contradictions.  J'e  pourrais  vous  en 
citër  de  tout  à  fait  surprenantes,  il  l'on  pouvait 
être  surpris  qu'à  force  de  distinguer  et  de  sous- 
distinguer  on  amène  'ceux  qui  ne  sont  pas  des  tech- 
niciens à  ne  plus  rien  voir  de  cl  air,  alors  que  les 
spécialistes  distinguent  encore  et  se  disputent  sur 
leurs  distinctions.  »  (3) 


(1)  Sant'Andréa,  La  faute  de  service,  p.  56. 

(2)  Becquet,  Répertoire,  v°  Fonctionnaire  public,  n°  273. 

(3)  Lacoin,  Rapport  à  la  Société  générale  des  prisons, 
Revue  'pénitentiaire ,  1906,  p  400. 
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D'autres  auteurs  ne  croient  pas  à  la  possibilité 
et  même  à  la  nécessité  de  la  distinction  entre  la 
faute  personnelle  et  la  faute  fonctionnelle,  parce 
qu'il  n'y  <a  pas  de  fautes  personneles,  toutes  les 
fautes  sont  fonctionnelles  (1)  !  On  voit'  les  résul- 
tats extraordinaires  de  .cette  théorie  :  les  fonc- 
tionnaires seraient  entièrement  irresponsables  de 
leurs  fautes.  Iïs  ne  répondraient  que  de  leurs  cri- 
mes ou  délits. 

Finalement,  on  est  obligé  de  reconnaître  avec 
M.  Berthélemy  que  ((  la  distinction  entre  la  faute 
personnelle  et  la  faute  de  service  est  malheureu- 
sement assez  confuse  et  que  le  critérium  qui  per- 
met de  reconnaître  l'une  de  l'autre  est  peu  pré- 
cis »  (2). 

Pourtant,  il  faut  bien  que  cette  distinction  ré- 
ponde à  une  impérieuse  nécessité,  puisque  nous  la 
voyons  exister  à  toutes  les  époques,  si  haut  que 
l'on  remonte  dans  l'histoire  du  droit. 

En  l'an  527,  Urbis  condita?,  le  tribun  Scantinius 
Capitolinns  fut  accusé  d'avoir  commis  un  atten- 
tat à  la  pudeur.  Il  tenta  de  se  couvrir  de  son  ir- 
responsabilité de  fonctionnaire  pour  échapper  au 
jugement  !  «  Me  cogi  non  posse,  disait-il,  ut  aides- 
set,  quia  sacrosanctam  potestatem  habeo.  »  Il  de- 
mandait, en  conséquence,  aux  autres  tribuns  de  le 
protéger,  au  nom  de  l'inviolabilité  attachée  à  leurs 


(1)  Sourdat,  Traité  de  la  Responsabilité,  n°  1356. 

(2)  Berthélemy,  Traité  élémentaire  de  droit  admiinstratif, 
p.  66. 


fonctions.  Ceux-ci  se  refusèrent  à  intervenir 
((  quominus  pudiçitiae  questio  perageretur  »  (1). 
EvMemmient,  il  -s'agissait  ici  d'une  responsabilité 
pénale,  non  civile,  comme  dans  le  cas  suivant,  mais 
le  fait  est  intéressant  à  noter.  En  Pan  599,  Urb'.s 
conditap,  irn  autre  tribun,  Lucien  Cotta,  était  cri- 
blé de  dettes  et  il  fit  valoir  qu'on  ne  pouvait  pas 
l'obliger  à  les  payer,  puisqu'on  ne  pouvait  pas  le 
poursuivre  à  cause  de  son  caractère  inviolable. 
Mais  ses  collègues,  craignant  que  le  discrédit 
naissant  d'une  telle  fin  de  non-recevoir  rejaillisse 
sur  eux,  le  menacèrent  de  se  joindre  à  ses  créan- 
ciers .s'il  ne  payait  pas  jdans  le  plus  bref  délai  ou 
s'il  ne  donnait  pas  caution,  l'inviolabilité  atta- 
chée aux  fonctions  ne  devant  pas  servir  à  couvrir 
la  mauvaise  foi  de  l'homme  privé  (2). 

Peut-être  faut-il  voir  là,  comime  l'ont  dit  cer 
tains  auteurs  (3),  l'origine  de  la  distinction  entre 
la  faute  personnelle  et  la  faute  fonctionnelle  ; 
mais,  pour  nous,  nous  croyons  qu'on  serait  plus 
près  de  la  vérité  en  disant  que  les  Eomains  dis- 
tinguaient le  fait  de  la  fonction  et  le  fait  étranger 
à  la  fonction. 

Les  diverses  doctrines  sur  la  distinction  à  éta- 
blir entre  la  faute  personnelle  et  la  faute  fonc- 
tionnelle peuvent,  en  somme,  se  ramener  à  trois, 


(1)  Valère  Maxime,  VI,  1-7. 

(2)  Valère  Maxime,  VI,  5  4. 

(3)  Voir  A.  Guérin,  De  la  responsabilité  des  maytsirat*  m 
droit  romain,  p.  55. 
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toutes  trois  soutenues  par  des  maîtres  du  droit 
administratif.  L'une,  la  plus  simple,  est  celle  sou- 
tenue par  MM.  Hauriou  (1),  Jèze  (2),  Perreau  (3)  ; 
elle  met  à  la  charge  du  fonctionnaire  sa  faute 
lourde,  tandis  que  les  fautes  légères  sont  à  la 
charge  de  l'administration.  La  distinction  est  ici 
basée  sur  la  gravité  de  la  faute.  Mais  il  sera  sou- 
vent difficile  d'établir  une  ligne  de  démarcation 
nette  entre  la  faute  lourlde  et  la  faute  légère  ;  ce 
sera  là  d'ordinaire  une  question  de  fait,  à  tran- 
cher par  le  juge.  Ce  n'est  peut-être  pas  une  raison 
pour  abandonner  la  théorie,  car  il  en  résultera  une 
plus  grande  souplesse  qui  permettra  aux  tribu- 
naux de  tenir  compte  de  tous  les  détails  pour  ju- 
ger sainement  (4). 

Une  seconde  théorie,  celle  de  MM.  Laferrière, 
Michoud,  Becquet,  Berthélemy,  se  trouve  en  pra- 
tique toute  proche  de  la  précédente.  Elle  est  ba- 
sée sur  la  distinction  entre  l'homme  et  ses  pas- 


Ci)  Toutefois,  depuis  quelques  années,  M.  Hauriou 
semble  avoir  abandonné  sa  théorie  pour  admettre  celle  de 
M  Laferrière.  Voir  note  sous  conflits,  S.  1905-3-17.  Voir 
aussi  «  Principes  de  droit,  -public  »,  p.  658. 

(2)  Voir  la  consultation  de  M.  Jèze  dans  l'affaire  Des- 
reumaux  contre  les  sieurs  de  Lartigue  et  Lambin,  p.  18 
et  s.  ' 

(3)  De  la  responsabilité  des  fonctionnaires  administratifs, 
p.  54. 

(4)  M.  Hauriou  lui  même  reconnaît  que  la  définition  de 
la  faute  lourde  «  est  impossible  »  ;  c'est  affaire  en  chaque 
cas  au  sentiment  du  juge».  Note  sous  Conflits,  26  juin 
1897,  S.,  98-3  51. 
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sions,  et  le  fonctionnaire  et  ses  erreurs.  L'aete 
laisse-t-il  voir  l'homme  avec  ses  passions  ou  ses 
faiblesses  1  l'auteur  sera  responsable.  Au  con- 
traire, l'acte  ne  révèle-t-il  qu'un  agent  fautif,  su- 
jet à  erreur  ?  l'auteur  sera  irresponsable.  Cette 
théorie,  dérivée  de  la  première,  en  est  ipeui- 
être  un  perfectionnement  :  elle  est  claire  à  l'es- 
prit, mais  en  pratique  la  faute  commise  par  suite 
d'une  passion  de  l'homme  ou  d'une  de  ses  fai 
blesses  se  confondra  souvent  avec  la  faute  lourde. 

Une  troisième  théorie  enfin  est  celle  de  M.  Du- 
guit.  Elle  est  basée  sur  Vidée  de  but  :  le  fonction- 
naire, en  agissant,  a-t-il  poursuivi  le  but  en  vue 
duquel  avait  été  créée  la  fonction?  Dans  ce  cas,  il 
sera  irresponsable.  A-t-il,  au  contraire,  poursuivi 
un  but  autre  ?  Sa  responsabilité  sera  alors  en- 
gagée. Cette  théorie,  d'allure  plus  juridique  que 
la  première,  fait,  croyons-nous,  une  part  trop 
grande  à  l'intention  :  un  ingénieur  de  l'Etat  cons- 
truit un  pont  ;  par  suite  d'une  erreur  grave  de  sa 
part  le  pont  est  mal  bâti  et  il  croule  occasion- 
nant un  accident.  L'ingénieur  sera  responsable. 
Pourtant,  on  ne  pourra  pas  dire  qu'il  n'a  pas  agi 
dans  le  but  de  sa  fonction  :  il  vpullait  construire 
solidement  le  poi.t.  En  somme,  d'a<piès  M.  Du- 
guit,  le  fonctionnaire  ne  serait  responsable  qu'en 
cas  de  détournement  de  pouvoirs.  La  jurispru- 
dence et  la  doctrine  sont  plus  sévères. 
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a)  La  distinction  entre  la  faute  personnelle  et 
la  faute  fonctionnelle  basée  sur  la  gravité  de  la 
faute. 

'Cette  théorie  part  de  ce  principe,  que  la  faute 
lourde  doit  rester  à  la  charge  du  fonctionnaire, 
tandis  que  la  responsabilité  née  d'une  faute  légère 
d'un  agent  doit  retordber  sur  l 'administration. 
Celle-ci,  quand  elle  choisit  «ses  fonctionnaires,  ne 
peu't  trouver  des  hommes  infaillibles  ;  fatalement, 
de  petites  erreurs,  des  fautes  minimes  seront  com- 
mises par  eux.  Ces  fautes  seront  même  nombreu- 
ses, elîè's  siont  inhérentes  à  la  nature  humaine, 
elles  feront  corps  avec  l'acte,  elles  ne  pourront  en 
être  détachées.  Elles  ne  vicieront  pas  gravement, 
l'acte  administratif  :  ce  sera  tout  simplement  un 
acte  administratif  imparfait  ;  il  est  normal  et 
juste  que  l'administration  assume  la  charge  pou- 
vant naître  de  ces  aictes  imparfaits  accomplis  à 
son  service,  leur  auteur  est  facilement  excusable. 

Mais  quand  l'agent  aura  commis,  dans  l'exer- 
cice de  ses  fonctions,  un  crime,  un  dol  ou  une  er- 
reur injustifiable,  une  faute  lourde,  l'administra- 
tion ne  pourra  plus  s'en  charger,  c'est  évident. 
La  faute  sera  ici  essentiellement  séparable  de 
l'acte  administratif,  son  auteur  -seul  devra  en  être 
responsable  (1). 


(1)  Chante-Grellet,  conclusions  devant  le  tribunal  des 
Conflits,  affaire  Bouhier,  19  nov.  1881,  S.,  82-3-49;  — 
Marguerie,  conclusions  devant  le  Conseil  d'Etat,  affaire 
Anaclet,  8  août  1884,  86-4-32. 
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C'est  ce  que  dit  M.  Hauriou  :  «  Tonte  faute 
commise  p-ar  le  fonctionnaire  dans  l'accomplisse- 
ment de  l'acte  n'est  pas  considérée  comme  sépara 
ble.de  l'acte  et,  par  conséquent,  n'entraîne  pas  la 
responsabilité  personnelle.  Il  convient  de  distin- 
guer la  faute  lourde  et  la  faute  légère.  La  faute 
lourde  est  déclarée  séparable  ou  détachable  de 
l'acte  administratif  et,  par  conséquent,  peut  en- 
traîner la  condamnation  du  fonctionnaire  par  le 
tribunal  judiciaire.  La  faute  légère  n'est  pas  dé- 
tachable de  l'acte,  elle  ne  constitue  qu'un  fait  de 
service  qui  demeure  administratif,  qu'il  n'appar- 
tient pas  au  tribunal  judiciaire  de  connaître,  par- 
ce que,  en  somme,  ce  qui  doit  être  soustrait  à  son 
appréciation,  ce  n'est  pas  l'acte  administratif  par- 
fait, idéal,  pur  de  tout  mélange  ;  c'est  l'acte  admi- 
nistratif réel,  imparfait,  comme  il  l'est  toujours, 
mêlé  de  quelque  négligence  ou  de  quelque  er- 
reur. »  (1) 

Et  dans  son  Précis  de  droit  administratif,  M. 
Hauriou,  en  étudiant  la  question,  nous  dit  que, 
«  pratiquement,  le  fait  personnel  du  fonction- 
naire ne  commence  qu'à  la  faute  lourde,  celle  qui 
confine  au  dol...  L'administration  couvre  ses  fonc- 
tionnaires quand  ils  ne  commettent  que  des  fau- 
tes légères,  dites  fautes  de  service  ))  (2). 


(1)  Hauriou,  note  sous  Tribunal  des  Conflits,  9  décem- 
bre 1899,  S.,  1900-3-89.  —  Voir  aussi  note  du  même  au- 
teur, sous  Conflits,  26  juin  1897,  S.,  98-3-49. 

(2)  Hauriou,  Précis,  p.  375.  —  Voir  aussi  Fuzier-Herman, 
Répertoire,  v°  Fonctionnaire  public  ;  -  Gilbert-Massonié. 
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lOette  théorie  a  le  mérite  d'être  claire  et  sim 
pie.  En  effet,  le  mécanisme  social  est  humain, 
par  conséquent  imparfait  ;  des  fautes  seront  com- 
mises ;  les  unes,  légères,  sont  courantes,  inévita- 
bles, inhérentes  à  la  nature  humaine  elle-même  ; 
qui  devra  en  être  responsable  ?  C  'est  la  collectivité, 
la  société,  finalement  l'administration.  Si  une 
faute,  au  contraire,  sort  de  la  moyenne  des  fau- 
tes, si  elle  est  d'une  exceptionnelle  gravité,  n 'est- 
il  «pas  juste,  au  contraire,  que  ce  «soit  le  fonction- 
naire qui  en  réponde  ? 

Nous  verrons  bientôt  que  ce  dernier  argument 
a  été  repris  par  d'autres  auteurs. 

b)  La  distinction  entre  la  faute  personnelle  et  la 
faute  fonctionnelle,  basée  sur  la  distinction  en- 
tre l'homme  avec  ses  passions  et  le  fonction- 
naire avec  ses  erreurs. 

Cette  théorie  a  l'avantage  d'être  claire,  l'esprit 
la  conçoit  bien,  ainsi  que  le  dit  son  auteur,  M.  La- 
ferrière.  Il  l'exposait,  le  5  mai  1877,  devant  le 
Tribunal  des  conflits  dans  les  conclusions  données 
au  sujet  de  l'affaire  Laumonnier-iCarriol  :  «  Si 
l'acte  dommageable  est  imper    :::::!,  s'il  révèTe 


De  la  compétence  des  tribunaux  judiciaires  à  l'égard  des 
fonctionnaires  de  Tordre  administratif,  Revue  générale  du 
Droit,  1902,  p.  31.  -  Voir  aussi  la  note  de  M.  Jèze  dans  la 
traduction  française  de  l'ouvrage  de  M.  Dicey,  Introduction 
à  C  étude  du  droit  constitutionnel,  p.  300. 
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un  administrateur,  un  mandataire  de  l'Etat  plus 
on  moins  sujet  à  erreur,  et  non  l'homme  avec  ses 
faiblesses,  ses  passions,!  ses  imprudences,  l'acte 
reste  administratif  et  ne  peut  être  déféré  aux  tri 
bunaux  ;  si,  au  contraire,  la  personnalité  de 
l'agent  se  révèle  par  des  fautes  de  droit  com- 
mun, par  une  voie  de  fait,  un  dol,  alors  la  faute 
est  imputable  au  fonctionnaire,  non  à  la  fonction  ; 
l'acte  perd  son  caractère  administratif  et  ne  fait 
plus  obstacle  à  la  compétence  judiciaire.  »  (1) 

Ici,  on  fait  une  distinction  :  il  y  a  dans  l'agent 
de  l'Etat  deux  personnes,  :  le  fonctionnaire  et  le 
simpfle  particulier.  L'un,  pas  plus  que  l'autre, 
n'est  parfait.  Mais  si  le  fonctionnaire,  agissant 
dans  l'exercice  de  sa  fonction,  commet  une  faute, 
imprudence  ou  erreur,  l'administration  prend  à 
sa  charge  la  responsabilité  qui  peut  en  découler, 
parce  que  ce  vice  de  l'acte  est  inhérent  à  l'orga- 
nisation même  des  services  publics.  Mais  si,  à  côté 
de  l'acte  du  fonctionnaire,  on  voit  l'acte  de  l'hom- 
me, l'administration  ne  doit  pas  se  charger  de  la 
responsabilité  qui  peut  découler  de  «ce  dernier.  En 
effet,  l'aicte  de  l'homme  est  essentiellement  sépa- 
rable  de  l'acte  administratif,  les  tribunaux  judi- 
ciaires peuvent  le  disjoindre  et  le  juger  sans,  pour 
cela,  avoir  à  connaître  d'un  acte  de  l'administra- 
tion. La  faute  fonctionnelfle,  au  contraire,  est  trop 


(1)  D.,  73-3-13;  —  S.,  78-2-94.  -  Voir  aussi  Traité  de 
la  juridiction  administrative,  t.  Ifr,  p.  594. 
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intimement  liée  à  l'acte  pour  qu'on  puisse  l'en 
séparer.  L'Etat  en  prendra  la  charge  exclusive. 

Cette  théorie  a  été  adoptée  par  beaucoup  d'au- 
teurs (1)  et  par  la  jurisprudence.  On  lui  a  pour- 
tant reproché  «  de  n'être  pas  basée  sur  un  prin- 
cipe juridique  directeur,  mais  sur  une  vague 
idée  d^équité  et  de  justice  »  (2).  Nous  trouvons  ce. 
reproche  injustifié  ;  en  effet,  la  distinction  entre 
l'homme  et  le  fonctionnaire  est  plus  et  mieux 
qu'une  vague  idée  d'équité  et  de  justice.  C'est  un 
principe  solide  que  l'on  peut  mettre  à  la  base  de 
la  doctrine  et  de  la  jurisprudence. 

Aussi,  le  Tribunal  des  conflits  a-t-il  adopté 
cette  distinction,  à  la  suite  de  l'affaire  Laumon- 
nier-iCarriol.  Bien  souvent,  il  est  vrai,  il  a  accepté 
cette  théorie,  d'une  façon  purement  tacite.  Ainsi, 
le  31  juillet  1886,  au  cours  d'un  arrêt  dans  l'af- 
faire Coley  contre  Tresca,  il  admet  que  la,  faute 
pour  être  personnelle  doit  «  se  détacher  nettement 
de  l'exercice  des  fonctions  »  (3).  C'est,  en  somme, 
la  théorie  de  M.  Laferrière. 

La,  Cour  de  Dijon,  le  10  août  1893,  a  fort  bien 


(1)  Voir  entre  autres  Sant-André,  La  faute  de  service, 
p.  11  ;  —  Becquet,  Répertoire,  v°  Fonctionnaire  public, 
n°  271  ;  —  Chabert  Ortland,  Les  voies  de  fait  ;  ce  dernier, 
sans  nettement  conclure,  paraît  pourtant  adopter  la  théo- 
rie de  M.  Laferrière. 

('2)  Michoud,  De  la  responsabilité  de  l'Etat  à  raison  des 
fautes  de  ses  agents,  Revue  de  droit  public,  1895,  t.  III, 
p.  405  et  suiv. 

(3)  S.,  88-3-30. 
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paraphrasé  la  doctrine  qui  nous  occupe  :  il  s'agis- 
sait d'un  maire,  M.  Marcout,  qui  avait  refusé 
au  sieur  Royer  un  certificat  de  vendange.  Célui- 
ci  poursuit  le  maire,  qui  déclare  avoir  agi  dans 
l'exercice  de  ses  fonctions.  Il  est  jugé  en  sens  op- 
posé :  ((  Attendu  que  l'action  dirigée  par  Royer 
contre  Marcout  ne  s'adresse  nullement  à  l'acte 
administratif  légalement  accompli  par  lui,  mais  à 
sa  personne,  en  raison  de  ses  agissements  abu- 
sifs à  l'occasion  des  demandes  réitérées  de  certi- 
ficat de  vendanges  formées  par  Royer  pour  obte- 
nir la  réduction  de  la  taxe  des  sucres  accordée  par 
la  loi  du  24  juillet  1884  ;  attendu  que  Marcout 
n'a  pas  commis  l'acte  qui  lui  est  reproché  par 
imprudence,  excès  de  zèle  ou  ignorance  de  la  loi, 
mais,  tout  au  contraire,  par  pure  vexation  ;  at- 
tendu, en  conséquence,  que  cet  acte  n'est  imputa- 
ble qu'à  lui-même  et  nullement  à  sa  fonction  de 
maire.  »  (1)  Et  la  Cour  de  cassation  apporta  en- 
core des  arguments  à  la  même  théorie  au  sujet 
de  cette  même  affaire,  en  disant  que  le  «  fait  im- 
puté à  Marcout  constituait  une  faute  personnelle, 
distincte  de  l'acte  administratif,  quoique  commise 
à  l'occasion  dudit  acte  ».  La  Cour  de  cassation 
s'appuie  sur  ce  fait  que  «  Marcout,  après  avoir 
d'abord  refusé  le* certificat  demandé,  en  déclarant 
qu'il  était  en  mauvais  termes  avec  Royer,  avait 


(1)  S.,  94-2-268.  D'après  le  critérium  que  nous  avons 
admis,  le  sieur  Marcout  serait  responsable  parce  qu'il  a 
commis  une  faute  lourde. 
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ensuite  délivré  sans  vérification  sincère  un  certi- 
ficat réduisant  arbitrairement  la  quantité  de  ven- 
dange indiquée  par  Royer  ;  qu'enfin,  Marconi 
avait  aggravé  cette  faute  initiale,  notamment  en 
faisant  faire  une  vérification  par  des  experts  qui 
étaient  notoirement  les  ennemis  personnels  de 
Royer,  et  en  refusant  de  faire  constater,  malgré 
la  sommation  de  Royer,  la  quantité  de  vendange 
qui  se  trouvait  dans  la  cave  de  ce  dernier  ;  atten- 
du que  la  faute  ainsi  constatée  et  caractérisée 
était  distincte  de  l'acte  administratif  qui  en  avait 
été  l'occasion...  »  Cet  arrêt  est  formel  ;  c'est 
celui,  croyons-nous,  où  l'on  retrouve  le  mieux 
dans  toute  sia  pureté  la  doctrine  de  M.  Lafer- 
rière  (1). 

Cette  théorie  nous  semble  directement  dérivée 


(1  Voir  aussi  Conflits,  8  novembre  1902,  affaire  Gros- 
son,  Lebon,  1902,  p.  645  ;  —  Conflits,  4  décembre  181)7, 
affaire  Lalande,  Lebon,  181)7,  p.  759  ;  -  Conflits,  15  mai 
1908,  affaire  Gérome,  Lebon,  1908,  p.  501  (il  s'agissait 
d'un  receveur  des  postes,  accusant  sans  preuves  un  em- 
ployé d'avoir  soustrait  un  registre  de  mandats)  ;  —  Con- 
flits, 24  décembre  1904,  affaire  Monlaur,  Lebon,  1904, 
p.  889;  —  Conflits,  20  janvier  1900,  affaire  Uhel,  Lebon, 
1900.  p.  51  (un  maire  avait  grossièrement  empêché  un  de 
ses  administrés  de  consulter  le  plan  cadastral;;  -  Con- 
flits, 19  mars  1904,  affaire  Maudière,  Lebon,  1904,  p.  252 
(démolition  illégale  d'une  maison  sous  prétexte  qu'elle 
menaçait  ruine,  Toutes  ces  causes  laissent  transparaître 
dans  l'acte  du  fonctionnaire  ses  passions  ou  ses  faiblesses. 
Les  jugements  le  reconnaissent  tous  plus  ou  moins  claire- 
ment. 
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de  la  théorie  précédente.  En  effet,  les  fautes  qui 
révèlent  «  l'homme  avec  ses  faiblesses,  ses  pas- 
sions, ses  imprudences  »,  sont  justement  les  fau- 
tes lourdes,  impardonnables.  Au  contraire,  les  fau- 
tes que  l'on  pourrait  appeler  «  impersonnelles, 
celles  qui  révèlent  seulement  «  un  administrateur 
plus  ou  moins  sujet  à  erreur  »  sont  les  fautes  lé- 
gères, courantes,  que  peuvent  commettre  tous  les 
administrateurs. 

En  somme,  ces  deux  théories  sont  extrêmement 
proches  l'une  de  l'autre,  quant  à  leur  mise  en 
pratique  tout  au  moins.  Nous  avons  dit  que  la  ju- 
risprudence a  admis  la  seconde,  mais  dans  toutes 
les  espèces  jugées,  les  jugements  auraient  été  ren- 
dus dans  le  même  sens,  si  la  première  théorie  avait 
été  adoptée.  Néanmoins,  le  critérium  de  M.  Lafer- 
rière  est  commode,  et  aidera  considérablement  les 
magistrats  dans  leur  tâche  quand  ils  devront  dé- 
clarer une  faute  personnelle  ou  fonctionnelle. 
C'est  ce  critérium  que  nous  croyons  devoir  adop- 
ter (1). 


(1)  Pour  la  rapidité  du  style  et  étant  donné  que,  prati- 
quement, les  deux  théories  de  MM.  Laferrière  et  Hauriou 
sont  très  près  Tune  de  l'autre,  nous  prendrons  parfois,  au 
cours  de  cette  étude,  les  mots  «  faute  lourde  »  dans  le 
sens  de  «  faute  occasionnée  par  les  passions  personnelles 
ou  Timpéritie  de  l'agent.  » 
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c)  La  distinction  entre  la  faute  personnelle  et  la 
faute  fonctionnelle,  basée  sur  l'idée  de  but. 

Cette  doctrine,  celle  de  M.  Duguit,  a  des  bases 
certainement  très  juridiques  et  à  première  vue 
elle  satisfait  l'esprit  ;  le  critérium  ici  est  facile 
à  appliquer.  Mais  les  tendances  de  cette  doctrine 
sont  fort  dures,  à  notre  avis,  pour  le  particulier. 
En  effet,  elle  tend  à  rendre  les  fonctionnaires  res- 
ponsables dans  le  seul  cas  où  ils  ont  eu  une  inten- 
tion mauvaise. 

M.  Laferrière  nous  dit  que,  quand  le  fonction- 
naire agira  seulement  comme  tel,  ce  sera  l'admi- 
nistration qui  sera  responsable.  Mais  si  l'acte  lais- 
se voir  l'homme  et  ses  passions,  la  responsabilité 
passera  sur  la  tête  de  l'agent.  Mais  ce  critérium, 
dit-on,  a  lui-même  besoin  d'un  autre  critérium.  Ii 
ne  sera  pas  toujours  commode  de  voir  si  l'indivi- 
du a  agi  avec  ou  sans  passions  personnelles.  Bien 
souvent  il  sera  difficile  de  distinguer  si  l'acte  mau- 
vais commis  par  le  fonctionnaire  a  pour  cause  une 
faute  professionnelle  grave  ou  une  passion  appar- 
tenant à  l'individu  revêtu  de  la  fonction. 

D'après  M.  Duguit,  il  faut  voir  le  but  poursuis 
vi  (1)  :  «  Si  le  fonctionnaire  a  agi  dans  l'esprit 


(1)  Voir  Duguit,  Manuel,  p.  457  et  suiv.  ;  L'Etat,  t.  II, 
p.  634  et  suiv.  ;  —  E  Bernard,  La  responsabilité  person- 
nelle des  fonctionnaires  administratifs  dans  leurs  rapports 
avec  les  particuliers,  p.  45  et  suiv. 

12 
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de  sa  fonction,  c'est-à-dire  en  poursuivant  effecti- 
vement le  but  qu'avait  l'Etat  en  établissant  cette 
fonction,  il  ne  peut  être  responsable,  ni  vis-à-vis 
de  l'Etat,  ni  vis-à-vis  des  particuliers,  alors  même 
qu'il  ait  commis  une  faute...  Mais  au  contraire,  si 
le  fonctionnaire,  en  faisant  un  acte  de  sa  fonction, 
a  commis  une  faute  qui  implique  de  sa  part  l'in- 
tention de  poursuivre  un  but  autre  que  celui  qu'a- 
vait en  vue  l'Etat  en  établissant  la  fonction  con- 
sidérée, alors  il  est  responsable  vis-à-vis  des  par- 
ticuliers lésés.  »  (1) 

En  somme,  ici,  c'est  l'intention  qui  .engendre  la 
responsabilité  ;  le  fonctionnaire  avait-il  l'intention 
de  remplir  sa  fonction  ?  La  faute  commise  par  lui 
sera  réputée  fonctionnelle,  faute  de  service,  et  la 
léparation  en  sera  à  la  charge  de  l'Etat.  Le  fonc- 
tionnaire, au  contraire,  avait-il  une  intention  au- 
tre que  le  bien  de  son  service  ?  II  devra  réparer 
lui-même  le  dommage  éventuellement  causé  par  son 
acte. 

Ce  critérium  est  relativement  simple.  On  peut 
néanmoins  lui  objecter  qu'il  ne  sera  pas  toujours 


(1)  Duguit,  Manuel,  p.  459.  Voir  aussi,  du  même  au- 
teur, //Etat,  t  II,  p.  638.  M.  Naquet  semble  partager 
l'avis  de  M.  Duguit.  Il  dit,  en  effet  :  «  Ce  n'est  pas  l'im- 
portance de  la  faute  commise  qui  caractérise  le  fait  per- 
sonnel. C'est  uniquement  le  motif  qui  l'a  engendrée.  Ce 
motif  est  il  professionnel,  l'acte  est  administratif.  Est-il 
extrinsèque  à  la  fonction,  l'acte  devient  personnel,  encore 
<  1  ii  il  rentre  dans  la  compétence  de  son  auteur  »  (Not« 
sous  Cassation,  10  janvier  1900,  S.,  1900-1-273.) 
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commode  de  connaître  l'intention  du  fonctionnai- 
re. Souvent  on  ne  connaîtra  pas  facilement  le  but 
qu'il  avait  en  vue. 

Dans  tous  les  cas,  la  théorie  de  M.  Duguit  n'est 
pas  empirique,  et  elle  peut  s'établir  scientifique- 
ment. En  effet,  la  question  se  pose  ainsi  :  Un  fonc- 
tionnaire fait  un  acte,  dans  l'exercice  de  sa  fonc- 
tion, pour  le  compte  de  l'Etat.  Cet  acte,  par  suite 
d'une  faute  de  l'agent,  lèse  des  intérêts  privés.  Qui 
est  responsable  de  cette  lésion,  le  fonctionnaire 
ou  l'Etat  ? 

Il  est  nécessaire,  pour  établir  .cette  théorie,  de 
revenir  sur  le  fondement  de  la  responsabilité  ci- 
vile. 

Nous  citons  la  formule  même  de  M.  Duguit  : 
(<  Lorsqu'un  acte,  accompli  en  vue  du  but  auquel 
est  affecté  un  certain  patrimoine,  produit  une  di- 
minution de  valeur  dans  un  autre  patrimoine,  l'é- 
quilibre doit  être  rétabli  ;  le  patrimoine  affecté  au 
but  en  vue  duquel  l'acte  était  accompli,  doit  sup- 
porter une  diminution  équivalente  à  celle  que  l'ac- 
te a  occasionnée  à  l'autre  patrimoine,  et  celui-ci 
doit  recevoir  le  montant  de  cette  diminution.  »  (1) 

Si  nous  appliquons  cette  formule  au  cas  spécial 
de  l'acte  fait  par  un  fonctionnaire,  nous  résol- 
vons du  même  coup  le  problème  de  leur  responsa- 
bilité. Il  suffit  de  remarquer  que  l'agent  de  l'Etat 
peut,  quand  il  agit  dans  l'exercice  de  ses  fonctions, 


(1)  Duguit,  L'État,  t.  II,  p.  636. 
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poursuivre  le  but  étatique  vers  lequel  tend  sa  fonc- 
tion, ou  poursuivre  un  but  personnel.  Or,  trois  pa- 
trimoines sont  ici  en  présence  :  celui  de  l'Etat, 
celui  du  fonctionnaire,  et  celui  du  particulier.  Si 
donc  le  patrimoine  du  particulier  subit  une  dimi- 
nution de  valeur  par  le  fait  d'un  fonctionnaire,  il 
faudra  voir  quel  était  le  patrimoine  affecté  au  but 
qu'a  poursuivi  l'agent  ;  en  d'autres  termes,  et 
c'est  à  cette  formule  que  nous  voulions  en  venir, 
le  fonctionnaire  sera  .personnellement  responsable 
p "il  a  poursuivi  un  but  personnel  (et  d'une  façon 
plus  large,  un  but  autre  que  celui  en  vue  duquel 
étaient  organisées  ses  fonctions).  Au  contraire,  la 
responsabilité  retombera  sur  l'Etat,  si  le  but  pour- 
suivi par  l'agent  a  été  le  but  étatique,  le  but  de 
ses  fonctions. 

Pour  entrer  dans  les  détails,  nous  ferons  avec 
M.  Duguit  (1)  une  distinction  :  la  position  de  la 
question  diffère  selon  qu'on  envisage  le  cas  d'un 
acte  juridique^  simple  déclaration  de  volonté  du 
fonctionnaire  ou  d'un  acte  matériel  fait  par  lui. 

Soit  d'abord  le  cas  d'une  simple  déclaration  de 
volonté.  Si  elle  émane  d'un  fonctionnaire  ayant  pou- 
voir de  la  faire,  et  qui  la  fait  en  respectant  les  for- 
mes obligatoires  ;  en  d'autres  termes,  si  cette  dé- 
claration de  volonté  ne  viole  ni  les  lois  de  compé- 
tence, ni  les  lois  de  fond,  ni  les  Mis  de  forme,  il 


(1)  Voir  Duguit,  L'État  A.  II,  p.  640,  infine.— Cî.  Hau- 
riou,  Noté  sous  conflits,  S.  98-3-49.  —  Voir  aussi  Emilien 
Bernard,  H  sponsabiJi lé  des  fonctionnaires,  p.  45  et  s. 


est  bien  évtidamt  que  la  r  espion  saMMté  de  1  ^auteur 
de  Pacte  ne  peut  être  engagée.  Ce  point  est  hors  de 
doute.  Seule,  la  responsabilité  de  l'Etat  pourra 
être  engagée  dans  certains  cas. 

SA,  au.  contraire,  la  déclaration  de  volonté  de  l'a- 
gent viole  une  loi  de  compétence  ou  de  forme, 
qu'arrivera-t-il  1  II  faut  penser  que  l'agent  veut 
pour  l'Etat,  personne  morale,  incapable  d'une  vo- 
Ution.  La  violation  d'une  loi  intéressant  directe 
ment  sa  fonction  constitue  pour  le  fonctionnaire 
une  faute.  Mais  le  degré  de  gravité  de  cette  faute 
importera  peu.  Nous  n'aurons  pas  à  considérer  les 
cas  de  culpa  levis  et  de  culpa  lata  ;  ce  degré  de  gra- 
vité n'aura  pas  à  être  apprécié  in  concreto  ou  in 
abstracto.  Toutes  ces  complications  ne  seront  pas 
de  mise  ici.  On  appliquera  la  formule  :  quel  était 
]e  but  que  poursuivait  le  fonctionnaire  en  prenant 
]a  décision  qu'il  a  prise  et  en  lésant  des  intérêts 
particuliers  ?  Etait-ce  le  but  en  vue  duquel  était  or- 
ganisée la  fonction  ?  Dans  ce  cas?*  il  sera  irrespon- 
sable. C'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé  dans  l'affaire 
Colas,  par  la  Cour  de  Bourges  :  un  maire  adresse 
à  un  préfet  un  rapport  officiel,  pour  demander  la 
révocation  d'un  employé  de  l'octroi  ;  ce  rapport 
contient  l'énoncé  des  faits  vrais,  mais  pouvant  être 
réputés  diffamatoires.  Le  maire  n'est  pas  respon- 
sable, parce  que,  en  agissant,  il  avait  en  vue  la 
bonne  'marche  du  service  municipal  de  l'octroi  (1). 


{\)  Bourges,  10  février  1879.  D.  79-2-164. 


Mais  si  le  but  que  poursuivait  le  fonctionnaire 
était  un  but  autre  que  celui  de  sa  fonction  il  y  au- 
rait alors  faute  personnelle,  et  il  serait  responsa- 
ble. Ainsi,  reprenons  notre  exemple  déjà  cité  en 
le  modifiant  légèrement  :  le  maire  aurait  adressé 
au  préfet  son  rapport  pour  demander  la  révocation 
d'un  agent,  /par  pur  motif  d'animosité  personnelle 
et  basé  sur  des  faits  faux  ou  rapportés  de  mauvai- 
se foi  ;  il  serait  alors  civilement  responsable  par- 
ce qu'il  aurait  poursuivi  un  but  autre  que  celui 
de  sa  fonction,  il  aurait  poursuivi  la  satisfaction 
d'une  rancune  personnelle  (1). 

Si  maintenant  nous  envisageons  le  cas  d'un  ac- 
te matériel  n'ayant  aucun  caractère  juridique,  la 
difficulté  est  un  peu  différente.  Tout  à  l'heure, 
nous  nous  trouvions  en  face  d'une  volition,  or,  le 
fonctionnaire  veut  pour  l'Etat  ;  son  acte  de  vo- 
lonté, même  entaché  d'un  vice,  d'une  faute  per- 
sonnelle, peut  néanmoins  subsister,  être  valable, 
produire  des  effets.  En  sens  contraire,  son  acte 
peut  être  annulé  quoique  non  vicié  par  une  faute 
personnelle.  Il  n'y  a  aucun  rapport  entre  la  va- 
lidité de  l'acte  et  l'absence  de  faute  personnelle. 


(1)  Même  arrêt.  -  II  est  bon  de  remarquer  que  cet  arrêt 
qui  peut  servir  d'argument  à  M.  Duguitne  vaut  rien  Contre 
la  théorie  que  nous  avons  adoptée  de  la  faute  lourde.  En 
effet,  dans  le  premier  cas,  le  maire  qui  rapporte  des  rails 
vrais  mais  diffamatoires  commet  une  faute  administrative 
légère;  il  est  juste  qu'il  ne  soit  pas  responsable.  Dans  le 
second  cas,  le  maire  qui  rapporte  des  faits  faux,  le  sachant, 
commet  une  faute  personnelle  lourde  ;  il  doit  en  répondre 
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En  cas  d'acte  matériel,  Pacte  une  fois  fait  n'est 
plus  susceptible  d'annulation  ;  s'il  est  mauvais,  il 
ne  peut  que  faire  naître  l'obligation  de  payer  des 
dommages-intérêts  par  son  auteur.  Continuons  à 
appliquer  la  formule  de  M.  Duguit.  Si  le  fonction- 
naire a  fait  son  acte,  de  bonne  foi,  croyant  remplir 
ses  fonctions,  et  dans  le  but  de  les  remplir,  il  sera 
irresponsable.  C'est  ainsi  que  le  Tribunal  des  Con- 
flits a  admis  l'existence  d'une  faute  administra- 
tive et  non  pas  d'une  faute  personnelle  dans  les 
faits  suivants  :  Le  11  août  1904',  un  facteur  télé- 
graphiste^ le  sieur  R...  était  chargé  de  remettre 
à  la  dame  Sureau,  approvisionneur  aux  Halles, 
219,  rue  Saint-Martin,  une  dépêche  lui  annonçant 
une  expédition  de  fruits.  Le  facteur,  par  suite 
d'une  erreur,  au  lieu  de  se  présenter  au  219,  va  au 
229,  et  rapporte  au  bureau  le  télégramme  avec  la 
mention  «  inconnue  au  219  ».  Ce  ne  fut  que  le 
lendemain  que  l'erreur  fut  réparée.  Mais  il  était 
trop  tard,  les  frailts  d)on»t  oai  annonçait  l'expédition 
étaient  avariés.  La  dame  Sureau  assigna  alors  en 
500  francs  de  dommages-intérêts  le  sous-secrétaire 
d'Etat  aux  postes  et  télégraphes,  et  le  facteur,  le 
sieur  R...  Le  24  novembre  1905,  le  tribunal  de  la 
Seine  rendit  un  jugement  par  lequel  il  se  décla- 
rait incompétent  en  ce  qui  concerne  le  sous- secré- 
taire d'Etat,  mais  retenait  l'affaire  en  ce  qui  tou- 
che le  facteur.  Le  tribunal  estimait  que  la  faute  à 
lui  reprochée  se  détachait  de  l'exercice  de  ses  fonc 
lions.  Mais  le  préfet  a  élevé  le  conflit.  Le  Tribunal 
des  Conflits  lui  a  donné  raison  en  déclarant  que 


Pacte  relevé  contre  le  facteur  constituait  un  fait 
de  service,  et  non  une  faute  personnelle  (1). 

■C'était,  selon  nous,  comme  selon  M.  Duguit,  fort 
bien  jugé  ;  le  facteur  n'était  pas  sorti  de  l'esprit 
de  sa  fonction  en  portant  la  dépêche,  dit  M.  Duguit. 
Nous  disons,  nous  :  la  simple  erreur  de  numéro 
ue  laisse  pas  voir  les  passions  personnelles  de 
l'agent. 

Voici  un  autre  exemple  :  Un  maire  fait  afficher, 
en  temps  voulu,  commie  la  loi  l'exige,  le  tableau 
des  additions  et  des  radiations  des  électeurs  sur 
les  listes  électorales  de  la  commune.  Un  électeur 
se  trouve  rayé  illégalement.  Il  poursuit  le  maire  ; 
celui-ci  a  été  déclaré  irresponsable  par  une  juris- 
prudence constante  (2). 

Mais  si  le  fonctionnaire,  dit  toujours  M.  Duguil", 
quand  il  a  fait  l'acte  matériel  incriminé,  a  pour- 
suivi un  but  autre  que  celui  de  sa  fonction,  il  y  a 
alors  faute  personnelle,  il  est  responsable.  Ainsi, 
un  maire  fait  afficher,  en  dehors  de  toute  période 
électorale,  un  extrait  du  casier  judiciaire  d'un  élec- 
teur, pour  justifier  sa  radiation  de,  la  liste  électo- 
rale ;  il  est  civilement  responsable,  parce  que  il 
poursuivait  un  but  autre  que  le  but  administra- 
tif  (3). 


(1)  Le  Temps,  27  février  1906. 

(2)  Cass.  20  février  1896,  S.  96-1  473.  —  Trib.  des  cor. il  , 
26  juin  1897,  S.  99-3-6'.),  —  Trib.  des  confl.,  4  décembre 
1897,  S.  99-3-95.  -  Cass.,  10  mars  1903,  S.  03  1  455. 

(3)  Cass.,  20décembre  1906,  S.  07-1-157.  -  A  notre  avis, 
c'était  encore  une  faute  lourde. 
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Nous  pouvons  citer  un  autre  exemple  non  moins 
typique  :  un  citoyen  français,  M.  Eouzier,  rési- 
dant à  Haïti,  voulut  se  remarier  avec  sa  femme 
dont  il  était  divorcé.  La  loi  française  n'interdit 
pas  aux  conjoints  divorcés  de  s'unir  à  nouveau. 
L'article  295  du  Code  civil  ne  prohibe  le  mariage 
entre  époux  divorcés,  qu'après  un  second  divorce 
Mais  M.  Eouzier  ayant,  paraît-il,  publié  dans  des 
journaux  haïtiens  -des  articles  critiquant  la  loi 
du  divorce  à  Haïti,  le  ministre  français,  M.  C... 
lui  tint  rigueur  de  cette  publication.  Estimant  que 
la  célébration  de  son  union  étant  ((  un  acte  de  dis- 
courtoisie internationale  »,  il  lui  refusa  ses  bons 
offices,  et  M.  Eouzier  dut  venir  se  marier  en  Fran- 
ce. Il  assigna  M.  C...  en  50.000  francs  de  domma- 
ges-intérêts. Mais  le  préfet  de  la  Seine  opposa  un 
déclinatoire  d'incompétence  (1). 

L'affaire  en  est  là.  A  notre  avis,  le  tribunal  civil 
est  compétent,  car  M.  C...  a  commis  une  faute  per- 
sonnelle, une  faute  lourde,  née  de  son  impéritie, 
non  pas  une  faute  administrative.  M.  Duguit  dirait 
qu'il  est  allé  directement  contre  le  but  de  sa  fonc- 
tion en  refusant  de  marier  M.  Eouzier. 

On  pourrait  citer  une  infinité  d'arrêts  auxquels 
nous  pourrions  appliquer  à  la  fois  la  formule  que 
nous  avons  adoptée  et  celle  de  M.  Duguit.  La  ju- 
risprudence qui  a  adopté  depuis  1877  la  distinction 
entre  la  faute  personnelle  (et  dans  ce  cas,  compé- 


(1)  Le  Temps,  lcl  mai  1909. 
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tence  des  tribunaux  judiciaires  et  responsabilité 
civile  du  fonctionnaire),  et  la  faute  fonctionnelle 
(et  dans  ce  cas,  incompétence  des  tribunaux  judi- 
ciaires et  irresponsabilité  des  fonctionnaires), 
cette  jurisprudence  n'a  jamais  admfis,  expressé- 
ment, le  critérium  tiré  du  but.  Mais  nous  croyons 
avoir  montré  combien  en  pratique  les  trois  critères 
proposés  sont  rapprochés  l'un  de  l'autre. 

§  III   —  Le  fait  pour  un  fonctionnaire  d'avoir  obéi  a  un 

OR  DRE  RÉGULIER  DONNE  T-IL  A  L'ACTE  LE  CARACTÈRE  ADMINISTRATIF  ? 

Il  arrivera  fréquemment  qu'un  fonctionnaire 
poursuivi  par  un  particulier,  à  raison  d'actes  de 
sa  fonction,  se  prévaudra  des  ordres  qu'il  a  reçus 
de  ses  supérieurs  pour  tenter  d'échapper  à  toute 
responsabilité.  Il  est  évident,  en  effet,  que  si  un 
agent  de  l'Etat  est  tenu  d'obéir  aux  ordres  qu'on 
lui  donne,  il  ne  peut  pas  être  responsable  de  l'ac- 
te qu'il  accomplit  par  obéissance.  Et  peut-il  exa- 
miner la  légalité  et  la  validité  des  ordres  reçus  ? 
Cet  examen  préalable  n'est-il  pas  la  ruine  de 
toute  hiérarchie,  de  toute  discipline  ?  Si  le  fonc- 
tionnaire inférieur  est  déchargé  de  toute  responsa- 
bilité, s'il  a  obéi  à  son  supérieur,  celui-ci  devra  être 
responsable  à  sa  place,  mais  n'y  a-t-il  pas  lieu  de 
craindre  qu'il  soit  souvent  invulnérable  par  sui- 
te de  sa  situation  élevée  ?  On  voit  par  ces  quelques 
questions  la  difficulté  et  la  gravité  de  ce  problè 
me. 


Plusieurs  théories  se  partagent  les  auteurs  de 
droit  public  :  examinons  leur  côté  pratique  avant  de 
voir  leurs  bases  juridiques  : 

1°  Les  uns  (1)  déclarent  que  l'ordre  du  supé- 
rieur décharge  l'inférieur  de  toute  responsabilité. 
L'inférieur  doit  obéir  passivement  ((  perinde  ac 
cadaver  »  sans  pouvoir  envisager  la  légalité  de 
l'ordre,  à  la  condition  évidemment  que  cet  ordre 
soit  régulier  en  la  forme  (2).  C'est  le  seul  moyen 
d'assurer  la  bonne  marche  des  divers  services  ad- 
ministratifs. Certains  auteurs  vont  même  plus  loin 
et  n'admettent  pa$  que  le  fonctionnaire  puisse 
examiner  l'ordre,  encore  moins  le  discuter  ((  mê- 
me si  l'ordre  lui  paraît  illégal  »  (3). 

Cette  obéissance  passive  est  peut-être  un  bon 
moyen  d'administration.  Mais  c'est  certainement 
un  facteur  de  tyrannie  administrative,  de  centra- 
lisation et  de  concentration  despotique  (4). 


(1)  Lacanal,  De  la  responsabilité  des  fonctionnaires  publics 
envers  les  particuliers  {Revue  générale,  d'administration, 
1884,  p  32).  —  Jos.  Willems,  Essai  sur  la  responsabilité 
édictée  par  les  articles  1382  1386  du  Code  civil  {Revue  géné- 
rale du  droit,  1895).  —  Bluntschli,  Théorie  générale  de 
l'Étal,  p.  478. 

(2)  La  Constitution  de  Hanovre  spécifie  que  «  un  ordre 
valable  en  la  forme  décharge  l'inférieur  de  sa  responsabi- 
lité ;  le  supérieur  en  est  seul  responsable  pénalement  et 
civilement  ».  (Constitution  de  1833,  §161.) 

(3)  Lacanal,  loc.  cit. 

(4)  Bien  entendu,  nous  faisons  ici  abstraction  des  fonc 
tionnahes  de  Tordre  militaire.  Pour  eux,  en  effet,  l'ordre 
du  supérieur  couvre  complètement  l'inférieur  Le  simple 


Nous  sommes  donc  opposés  à  ce  système  qui 
d'ailleurs,  croyons-nous,  ne  peut  pas  être  édifié 
sur  une  base  juridique.  On  a  pourtant  essayé  de 
le  faire.  On  a  dit  que  l'ordre  du  supérieur  cons- 
tituait pour  le  subordonné  «  une  véritable  con- 
trainte morale  »  (1). 

L'inférieur  n'est  «  qu'un  pur  instrument  »,  sa 
volonté  n'est  pas  en  jeu,  partant  sa  responsabi- 
lité, en  vertu  du  principe  qu'il  n'y  a  pas  responsa- 
bilité là  où  il  n'y  a  pas  liberté.  L'ordre  du  supé- 
rieur constitue  «  un  impératif  catégorique  ))  qui 
fait  naître  à  la  charge  de  l 'inférieur  une  obliga- 
tion objective.  De  là  à  conclure  que  l'inférieur  est 
contraint  par  une  force  à  laquelle  il  n'a  pu  résis- 
ter, il  n'y  a  qu'un  pas,  et  ce  pas  a  été  franchi.  Dès 
lors,  l'article  64  du  Code  pénal  est  applicable,  qui 
décharge  de  toute  responsabilité  l 'individu  ayant 
agi  sous  l'empire  de  la  contrainte. 

Cette  théorie  a  été  adoptée  par  le  Code  pénal 


bon  sens  le  dit.  On  apprend  aux  soldats  que  «  la  discipline 
faisant  la  force  principale  des  armées,  il  importe  que  tout 
supérieur  obtienne  de  ses  subordonnés  une  obéissance 
entière  et  de  tous  les 'instants  ».  (Règlement  sur  le  service 
intérieur).  On  leur  répète  à  satiété  qu'ils  doivent  obéir 
<(  sans  hésitation  ni  murmure  »,  la  discipline  doit  être  par- 
faite sur  toute  l'échelle  des  grades,  bès  lors,  il  est  impos- 
sible qu'un  inférieur  examine  la  valabilité  de  Tordre  reçu, 
Il  sera  toujours  couvert. 

Ce  que  nous  disons  dans  ce  paragraphe  ne  s'applique 
donc  qu'aux  fonctionnaires  autres  que  ceux  de  l'ordre 
militaire. 

(1)  Willems,  loc.  cit. 
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Belge  (1),  après  le  plus  vieux  droit  Romain  qui, 
se  basant  sur  la  même  idée,  disait  :  «  liber  liomo, 
si  jussu  alterius  manu  injuriam  dédit,  actio  legis 
Aquilise  cum  eo  est  qui  jussit,  si  modo  jus  impe- 
randit  habuit.  »  (2) 

Cette  théorie  de  l'irresponsabilité  du  fonction- 
naire qui  a  reçu  l'ordre  d'agir,  a  été  adaptée  au 
droit  français  par  la  jurisprudence  de  la  Cour  de 
cassation  et  du  Conseil  d'Etat,  de  1866  à  1872.  La 
Cour  de  cassation,  le  3  avril  1866,  dans  l'affaire 
Sens  contre  Pinard,  admit  que  le  fait  pour  l'agent 
du  G-ouvernement  d'avoir  agi  par  ordre  de  ses 
chefs,  suffit  pour  donner  à  sa  faute  le  caractère  ad- 
ministratif, par  conséquent  à  faire  déclarer  son 
irresponsabilité  (3).  Le  Conseil  d'Etat,  le  3  no- 
vembre 1868,  applique  cette  théorie  dans  une  de- 
mande d'autorisation  de  poursuivre  un  préfet,  de- 
mande présentée  par  le  sieur  Barbet  de  Bignicourt. 
Le  préfet  ayant  agi  sur  l'ordre  du  ministre,  l'au- 
torisation fut  refusée  (4). 

Quand  le  Tribunal  des  Conflits  fut  réorganisé, 
il  fit  cesser  cette  jurisprudence,  à  bon  droit, 
croyons-nous.  En  effet,  nous  ne  croyons  pas  que 
l'ordre  du  supérieur  hiérarchique  suffise  pour  at- 


(1)  Article  260  du  Code  pénal  belge, 

(2)  L.,  27.  Dig.  ad  leg.  Aquil. 

(3)  S.,  66-1-277. 

(4)  S.,  69-2-312.  Voir  aussi  Conseil  d'Etat,  20  janvier 
1866,  31  mars  1866,  19  mai  1866  (Lebon,  1866,  p.  1372, 
1373,1374.) 
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tribuer  à  l'acte  un  caractère  administratif  :  soutien- 
drait-on qu'un  agent  faisant,  dans  l'exercice  de 
ses  fonctions,  un  acte  'mauvais,  qu'il  sait  être  mau- 
vais, sera  irresponsable  parce  que  cet  acte  lui  aura 
été  commandé  par  son  supérieur  hiérarchique  1 

La  simple  équité  s'y  opposerait  ;  l'ordre  du  su- 
périeur ne  peut  pas,  nécessairement  supprimer 
l'existence  de  la  faute  personnelle.  Que  parfois, 
le  commandement  d'un  chef  de  service  ait  de  l'in- 
fluence sur  la  nature  de  l'acte,  cela  est  possible, 
car  le  subordonné  se  fiera  souvent  à  son  chef.  S'il 
avait  commis  l'acte  «  proprio  motu  »  on  aurait 
pu  admettre  qu'il  commettait  une  faute  lourde.  Le 
faisant  d'après  l'ordre  exprès  de  son  supérieur,  la 
faute  sera  d'une  gravité  moindre. 

Nous  ne  croyons  pas  davantage  que  l'on  puisse 
assimiler  l'ordre  reçu  à  «  une  force  à  laquelle  on 
ne  peut  résister  ».  Le  commandement  du  supérieur 
ladisisie  siuhsiiister  chez  le  subordonné  la  conscience 
dans  toute  son  étendue.  Le  fonctionnaire  ne  peut 
pas  être  assimilé  à  une  simple  machine  à  agir.  Il 
peut  et  doit  même  penser.  Il  n'a  pas  abdiqué  sa 
volonté  en  acceptant  ses  fonctions.  De  plus,  les 
peines  disciplinaires  qu'il  encourt  en  refusant  l'o- 
béissance ne  sont  pas  tellement  graves  que  l'on 
puisse  estimer  qu'elles  affectent  sa  volonté  au  point 
de  le  rendre  complètement  irresponsable.  D'au- 
tant plus  que,  bien  souvent,  l'agent  n'aura  pas  à 
refuser  l'obéissance,  et  qu'il  lui  suffira  de  faire 
remarquer  à  son  chef  l'illégalité  de  la  mesure  or- 
donnée, pour  la  faire  rapporter. 
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2°  Une  autre  théorie  a  pris  le  contre-pied  de 
celle-ci  et  soutient  que  le  fonctionnaire  ne  doit 
jamais  être  couvert  par  l'ordre  de  son  supé- 
rieur (1).  Il  devrait  toujours,  avant  d'exécuter 
l'ordre,  s'assurer  de  sa  légalité  et  de  sa  valabilité. 
S'il  accomplit,  même  par  ordre,  un  acte  mauvais, 
tant  pis,  il  est  responsable  personnellement  et  so- 
lidairement avec  le  supérieur  qui  a  donné  l'ordre. 
Cette  théorie  n'est  pas  issue  des  doctrines  fran- 
çaises, c'est  une  théorie  anglaise  et  américaine,  qui 
De  concorde  guère  avec  nos  idées  courantes  sur  la 
responsabilité  civile  des  fonctionnaires. 

De  plus,  l'application  de  cette  théorie  a  le  gros' 
inconvénient  de  mettre  constamment  le  fonction- 
naire en  présence  de  cette  douloureuse  alternati- 
ve :  ne  pas  obéir  à  un  ordre  illégal  ou  se  retirer. 
On  voit  quelle  serait  cette  incertitude  de  tous  les 
instants  pour  les  agents  de  l'Etat  ;  d'un  côté,  une 
responsabilité  très  lourde  ;  d'un  autre  côté,  s'ils 
veulent  lui  échapper,  l'obligation  de  démissionner. 
Dans  ces  conditions,  le  recrutement  des  fonction- 
naires serait  souvent  difficile  ;  pour  ce  motif,  d'or- 
dre essentiellement  pratique,  nous  ne  pouvons  ad- 
mettre cette  théorie.  De  plus,  admettre  que  l'ordre 
n'a  aucun  effet  sur  le  fonctionnaire  et  n'atténue 
pas  sa  responsabilité,  nous  sensible  aussi  exagéré 


(1)  Touzet,  Des  rapports  hiérarchiques  des  agents  de 
l'administration,  p.  36  ;  —  Goodnow,  Principes  du  droit 
public  américain,  p.  460. 
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que  de  croire  qu'il  lui  enlève  toute  liberté  et  qu'il 
le  couvre  entièrement. 

3°  Il  nous  faut  donc  évoluer  entre  ces  deux  idées 
extrêmes  ;  Tordre  couvre  entièrement  le  fonction- 
naire —  l'ordre  laisse  subsister  toute  sa  responsa- 
bilité —  pour  trouver  la  vérité. 

Examinons  d'abord  les  textes  que  nous  trou- 
vons dans  le  droit  positif  français  :  nous  ne  trou- 
vons que  les  articles  114,  184  et  190  du  Code  pé- 
nal. L'article  114  prévoit  :  «  Lorsqu'un  fonction- 
naire public,  un  agent  ou  un  préposé  du  gouver- 
nement aura  ordonné  ou  fait  quelque  acte  arbi- 
traire et  attentatoire  soit  à  la  liberté  individuelle, 
soit  aux  droits  civiques  d'un  ou  de  plusieurs  ci- 
toyens, soit  à  la  Charte,  il  sera  condamné  à  la 
peine  de  la  dégradation  civique.  Si,  néanmoins,  il 
justifie  qu'il  a  agi  par  ordre  de  ses  supérieurs 
pour  des  objets  du  ressort  de  ceux-ci,  sur  lesquels 
il  leur  était  dû  obéissance  hiérarchique,  il  sera 
exempt  de  la  peine,  laquelle,  dans  ce  cas,  sera  ap- 
pliquée seulement  aux  supérieurs  qui  auront  don- 
né l'ordre.  » 

L'article  184  applique  cette  dernière  disposi- 
tion au  cas  où  un  fonctionnaire  aura,  par  ordre, 
violé  le  domicile  d'un  particulier.  Et  l'article  190 
l'applique  au  cas  des  abus  d'autorité  contre  la 
chose  publique. 

Ce  sont  là  des  cas  spéciaux,  limitativement  pré- 
vus par  la  loi.  On  ne  peut  étendre  à  d'autres  hy- 
pothèses ce  qui  a  été  prévu  pour  des  fautes  spé- 
cialement énumérées.  La  loi  française  n'a  donc 
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pas  envisagé  et  résolu  le  problème  d'une  façon  gé- 
nérale. 

Il  faut  observer  que  l'article  114  du  Code  pénal 
ne  prévoit  pas  l'irresponsabilité  du  fonctionnaire 
qui  a  obtempéré  à  l'ordre  de  son  supérieur.  Il  est 
coupable,  mais  absous  ;  l'ordre  du  supérieur  hié- 
rarchique constitue,  au  profit  du  subordonné,  une 
excuse  absolutoire,  et  non  une  cause  exclusive  de 
culpabilité. 

Pour  que  les  intérêts  des  particuliers  ne  soient 
pas  lésés,  il  faut  que  le  fonctionnaire  supérieur 
qui  commande  ou  le  fonctionnaire  inférieur  qui 
obéit  soit  déclaré  responsable.  Diaprés  l'article 
114,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  prononcer  l'absolution 
de  l'agent  inférieur,  trois  conditions  sont  néces- 
saires :  il  faut  ((  qu'il  ait  agi  par  ordre  de  ses 
supérieurs  —  pour  des  objets  du  ressort  de  ceux- 
ci  —  sur  lesquel  il  leur  était  dû  obéissance  hié- 
rarchique. »  La  rédaction  manque  de  clarté,  car 
elle  ne  spécifie  pas  les  cas  où  l'obéissance  hiérar- 
chique était  due,  et  c'est  justement  ce  qui  nous 
importe.  Nous  dirons  qu'il  faut  quatre  conditions 
pour  que  le  fonctionnaire  soit  couvert  :  1°  qu'il  y 
ait  ordre  du  supérieur  ;  2°  que  celui-ci  ait  compé- 
tence pour  donner  l'ordre  ;  3°  que  l'ordre  soit 
régulier  en  la  forme  ;  4°  que  l'inférieur  soit  com- 
pétent pour  l'exécuter.  C'est  en  somme  la  théorie 
du  Code  pénal,  présentée  sous  une  forme  un  peu 
différente. 

Cette  théorie,  qui  est  celle  que  les  articles  114, 
184  et  190  appliquent  à  des  cas  spéciaux,  nous 
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croyons,  avec  les  publicistes  allemands  (1)  et  bien 
d'autres  auteurs  (2)  qu'on  doit  la  généraliser  et 
l'étendre  à  tous  les  cas  ;  le  fonctionnaire  doit  être 
couvert,  après  avoir  exigé  toutes  les  preuves  de 
valabilité,  un  ordre  écrit  par  exemple. 

O-e  sera  là  une  garantie  administrative  qui  as- 
surera aux  fonctionnaires  l'irresponsabilité  par 
suite  des  actes  accomplis  par  eux  en  obéissance 
aux  ordres  reçus  (3). 

Quelques  auteurs  ont  restreint  cette  garantie  à 
certains  fonctionnaires,  en  s 'appuyant  sur  la  dis- 
tinction entre  les  agents  de  gestion  et  les  agents 
d'autorité.  M.  Perreau,  entre  autres,  faisant  cette 
distinction,  nous  dit  :  «  Il  en  est  d'abord  (des  fonc- 
tionnaires) qui  représentent  l'Etat,  qui  sont  dé- 
positaires d'une  partie  plus  ou  moins  étendue  du 
pouvoir  exécutif,  de  l'autorité,  de  la  puissance  pu- 
blique, qui  ont  le  droit  de  faire  immédiatement 
exécuter  leurs  ordres,  manu  militari...  Leurs  su- 
périeurs ont  bien  le  droit  de  leur  donner  des  or- 


(1)  Laband,  Droit  public  de  Vempi  e  allemand,  t.  II, 
p.  151  ;  -  Freund,  Arcfiiv.  fur  Offentliches  Recht,  t.  Ier, 
p.  20. 

(2)  Entre  a.utres,  M.  Molinier,  Mémoire  sur  l'abrogation 
de  l'article  75  (Recueil  de  l'Académie  de  législation  de 
Toulouse,  1870,  p  387)  ;  —  Chabert-Ortland,  Voies  de  fait 
en  droit  administratif,  p.  160. 

(3)  Cette  garantie  existait  sous  l'empire  de  l'arti- 
cle 75,  car  le  Conseil  d'Etat  refusait  toujours  l'autorisa- 
tion de  poursuivre  un  fonctionnaire  quand  il  avait  agi  par 
ordre 

(4)  Voir  Duguit,  L'État,  II,  p.  625. 
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dres,  mais  ils  jouissent  d'une  grande  liberté  pour 
les  exécuter,  et  pour  cette  raison,  l'ordre  du  supé- 
rieur ne  saurait  conférer  forcément  et  en  toute 
hypothèse  à  leurs  actes  le  caractère  administra- 
tif. D'ailleurs,  c'est  surtout  en  ce  qui  les  concer 
ne  que  la  théorie  de  l'obéissance  passive  pourrait 
avoir  les  conséquences  les  plus  dangereuses,  et 
partant  les  moins  admissibles,  (puisqu'ils  dispo- 
sent de  la  force  publique.  »  Les  agents  de  gestion, 
au  contraire,  «  n'agissent  pas  de  leur  propre  ini- 
tiative, "mais  seulement  sur  l'ordre  de  l'une  des 
autorités  précédentes,  et  ils  sont  tenus  de  leur 
obéir  sans  pouvoir  prendre  aucune  décision  autre 
que  celle  qui  leur  est  imposée.  Les  actes  de  ces 
fonctionnaires  deviennent  forcément  administra- 
tifs sur  l'ordre  de  leurs  supérieurs.  »  (1). 

Cette  théorie  est  aussi  celle  que  le  Tribunal  des 
conflits  a  adoptée  et  a  fait  adopter  à  la  Cour  de 
cassation  :  Ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  juridictions 
n'a  jamais  exposé  complètement  cette  doctrine 
dans  l'un  de  ses  arrêts,  mjais  elle  a  été  constamment 
mise  en  pratique.  C'est  ainsi  qu'a  été  déclaré  fait 
administratif,  le  fait  pour  le  directeur  d'une  mai- 
son centrale,  d'exécuter  la  révocation  d'un  com- 
mis aux  écritures,  ainsi  que  l'avait  ordonné  un 
arrêté  ministériel,  alors  même  que  l'expulsion  au- 


(1)  Note  sous  Cassation,  Sirey,  96-1-473.  —  Voir  le 
Râper loire  de  M.  Fuzier-Herman,  v°  Fonctionnaire  pu- 
blic _  Voir  aussi  Nézard,  Nature  juridique  de  la  fonction 
publique,  p.  728  et  s. 
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rait  eu  lieu  avant  le  délai  imparti  par  la  loi  (1). 
De  même,  a  été  déclaré  acte  administratif,  le  fait 
pour  un  conducteur  des  Ponts-et-Chaussées,  de 
prendre  des  engagements  devant  le  jury  d'expro- 
priation sur  les  ordres  de  ses  supérieurs,  alors 
que  l  'inexécution  de  ces  engagements  est  la  cause 
d'un  dommage  (2).  De  même,  l'acte  d'un  receveur 
des  postes  qui  a  livré  des  colis  sur  la  réquisition 
d'un  préfet,  alors  que  la  saisie  était  illégale  (3), 
a  été  pigé  être  un  acte  administratif  parce  que 
le  receveur  des  postes,  comme  le  directeur  de  mai- 
son centrale,  comme  le  conducteur  des  Ponts  et 
Chaussées,  étaient  des  fonctionnaires  de  gestion. 

Dans  le  cas  de  fonctionnaires  d'autorité,  on  a 
estimé,  au  contraire,  que  le  'fait  accompli  sur 
l'ordre  du  supérieur  pourrait  néanmoins  consti- 
tuer une  faute  personnelle.  Citons  les  cas  sui- 
vants :  une  saisie  illégale  opérée  par  un  préfet  sur 
l'ordre  du  ministre  de  l'intérieur,  a  été  déclarée 
faute  personnelle  (4).  De  même,  le  fait  pour  un 
préfet  de  faire  arracher  les  affichas  électorales 
d'un  candidat,  alors  même  qu'il  a  reçu  l'ordre 
d'accomplir  cet  acte  (5).  De  même,  le  fait  d'un 
caïd  qui  expulse  un  indigène  de  sa  tribu,  alors 
qu'il  en  a  reçu  l'ordre  de  l'administrateur  de  la 


(1;  Conflits,  1  '  juin  1889,  S.  91-3-73  ;  D.  90-3-49. 
(2)  Conflits,  7  juillet  1883,  S.  85-3-42. 
(3;  Conflits,  25  mars  1889  ;  S.  91-3-32. 

(4)  Conflits,  7  juillet  1883,  S.  85-3-42. 

(5)  Conflits,  15  février  1890,  D.  92-3-71. 
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colonie  (1).  Dans  ces  trois  cas,  l'auteur  de  la  faute 
étant  fonctionnaire  d'autorité,  on  en  a  conclu  que 
son  acte  restait  personnel. 

Nous  ne  pouvons  accepter  cette  restriction  à  la 
garantie  qui  naît  pour  les  fonctionnaires  de  ce 
qu'ils  ont  reçu  l'ordre  d'agir.  Pour  nous,  nous 
croyons  que  les  fonctionnaires  d'autorité  doivent 
être  déclarés  irresponsables  au  même  titre  que  les 
agents  de  gestion  s'ils  ont  agi  selon  les  ordres  de 
leurs  supérieurs  hiérarchiques  ;  un  préfet  reçoit 
un  ordre  du  ministre  ;  cet  ordre  est  illégal,  le 
préfet  peut-il  refuser  l'obéissance  ?  Tout  ce  qu'il 
peut  faire,  pratiquement,  c'est  de  faire  observer 
au  ministre  que  son  ordre  est  entaché  d'un  vice. 
Si  le  ministre  retire  son  ordre,  il  n'y  a  pas  de 
difficulté  ;  mais  si  le  ministre  persiste,  le  préfet 
sera  obligé  d'obéir,  sinon  sa  résistance  serait  aus- 
sitôt brisée  par  la  révocation  ;  le  premier  devoir 
d'un  préfet,  c'est  d'obéir. 

Prenons  un  autre  exemple  :*un  préfet  donne  l'or- 
dre à  un  agent  de  police  de  lacérer  les  affiches  élec- 
torales d'un  candidat  de  l'opposition.  Peut-on  rai- 
sonnablement soutenir  que  l'agent  de  police  devra 
respectueusement  faire  observer  au  préfet  que  cet 
ordre  est  illégal,  parce  que  ces  affiches  ne  sont  pas 
attentatoires  à  l'ordre  moral  ? 

Finalement,  nous  concluons  que  l'ordre  réitéré 
ou  simplement  formel,  absolu,  couvre  entièrement 


(1)  Conflits,  11  juillet  1891,  D.  92-3-125. 
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lo  fonctionnaire.  Et  que,  dans  tous  les  cas,  le  fait 
pour  un  fonctionnaire  d'avoir  agi  par  obéissance 
à  un  ordre  reçu,  diminuera  la  gravité  de  la  faute. 
Les  juges  diront  si  elle  est  tellement  amoindrie 
qu'elle  a  perdu  le  caractère  de  faute  lourde  pour 
avoir  celui  de  faute  légère,  et  ainsi  rendre  son  au- 
teur irresponsable. 
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CHAPITRE  IV 

PROJETS  DE  LOIS  POSTÉRIEURS  A  1870  (1) 

§  I.  —  Projet  Versigny 

Le  22  février  1878,  une  proposition  de  loi  était 
déposée  sur  le  bureau  de  la  'Chambre,  par  M.  Ver- 
signy et  vingt-deux  de  ses  collègues,  ayant  trait 
à  la  responsabilité  civile  des  fonctionnaires  de 
tout  ordre  (2).  Cette  proposition  était  ainsi  con- 
çue : 

«  Article  premier.  —  Lorsque  dans  les  cas  pré- 
vus par  l'article  1382  du  Code  civil,  le  préjudice 
résulte  d'un  acte  administratif,  le  tribunal  exami- 
nera s'il  y  a  eu  abus  de  pouvoir  ou  faute,  et  en 
cas  d'affirmative,  condamnera  le  fonctionnaire  à 
le  réparer.  Si  toutefois  l'autorité  administrative 
revendique  la  responsabilité  de  l'acte,  la  répara- 


(1)  Voir  Perreau,  Responsabilité  des  fonctionnaires,  p.  162 
et  Depaule,  Histoire  de  la  responsabilité  des  fonctionnaires , 
p.  209. 

(2)  Officiel,  1er  mars  1878,  p.  2215. 
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tion  du  préjudice  pourra  être  prononcée  par  le  tri- 
bunal contre  l'Etat. 

»  Article  2.  —  Les  articles  510,  511,  512,  513, 
514,  515  et  516  du  Code  de  procédure  civile,  et  les 
articles  6,  7  et  8  de  la  loi  du  18  Germinal  an  X 
sont  abrogés.  » 

Cette  proposition  était  faite  dans  un  esprit  très 
large,  pour  garantir  les  intérêts  des  citoyens.  D'a- 
près l'auteur  du  projet,  l'article  1  n'était  ((  qu'une 
extension  logique...  de  l'article  1382  du  Code  ci- 
vil ».  Cet  article  1  risquait  d'être  écrasant  pour 
le  fonctionnaire,  si  l'on  ne  considère  que  son  pre- 
mier alinéa.  Mais  la  fin  de  l'article  permet  à  l'ad- 
ministration de  revendiquer  la  responsabilité  de 
l'acte  et  de  couvrir  ainsi  ses  agents. 

Quant  au  second  article  du  -projet,  il  abroge  tout 
d'abord  toutes  les  entraves  mises  à  la  prise  à  par- 
tie :  autorisation  préalable,  condamnation  à  l'a- 
mende en  cas  de  refus  de  l'autorisation  ou  de  per- 
te du  procès,  condamnation  possible  à  des  domma- 
ges-intérêts. Dans  l'exposé  des  motifs,  l'auteur 
du  projet  iproteste  bien  vivement  contre  «  les  pri- 
vilèges des  magistrats  ». 

Etaient  aussi  abrogés  les  articles  6,  7  et  8  de  la 
loi  du  18  Germ'nal  an  X,  déférait  au  Conseil 
d'Etat  la  connaissance  des  abus  ecclésiastiques. 
<(  En  soumettant  les  ministres  du  culte  catholique 
aux  conséquences  de  l'article  1382  du  Code  civil, 
on  ne  fait  que  leur  appliquer  un  principe  de  mora- 
lité évangélique,  qu'ils  ont  eux-mêmes  charge  d'en- 
seigner ». 
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Quand  vint  la  discussion  (1),  M.  Lorois  fit  re- 
marquer que  le  projet  «  faisait  passer  complète- 
ment l'administration  aux  mains  des  tribunaux  » 
(jui,  connaissant  des  fautes  des  fonctionnaires, 
connaîtraient  fatalement  de  leurs  actes.  Dans  sa 
réponse,  M.  Versigny  fit  du  projet  de  loi  un  pro- 
jet politique,  en  rappelant  l'affaire  du  Bulletin 
des  Communes  :  363  députés  de  l'opposition  dif- 
famés par  cet  organe  administratif  !  Dès  lors,  on 
admit  bien  que  la  proposition  soit  prise  en  consi- 
dération, mais  elle  ne  fut  jamais  étudiée. 

§  IT.  -  Projet  Bozerian  kt  Hérold 

Le  26  mai  1879,  MM.  Bozerian  et  Hérold  saisi- 
rent le  Sénat  d'une  proposition  de  loi  ainsi  con- 
çue :  ((  L'article  1er  du  décret  du  19  septembre 
1870  est  complété  comme  il  suit  :  Lorsque  les 
tribunaux  seront  saisis  d'actions  dirigées  contre 
des  fonctionnaires,  à  raison  d'actes  illégaux  ou 
arbitraires,  accomplis  par  eux  dans  l'exercice  ou 
à  l'occasion  de  leurs  fonctions,  si  le  caractère  ad- 
ministratif de  ces  actes  est  allégué,  les  parties  se- 
ront renvoyées  à  se  pourvoir,  au  préalable,  devant 
le  Conseil  d'Etat.  La  section  lux  cuii  centieux  de  ce 
conseil  appréciera  le  caractère  de  ces  actes.  Lors- 
que ces  actes  auront  été  reconnus  constituer  des 
actes  administratifs  et  auront  été  déclarés  illé- 


(1)  Officiel,  24  janvier  1874,  p.  505. 
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gaux  ou  arbitraires,  l'action  reprendra  son  cours, 
conformément  aux  règles  du  droit  commun  »  (1). 

Ce  projet  était  certes  inspiré  par  d'excellentes 
intentions,  mais  de  bonnes  intentions  ne  suffisent 
pas  pour  rédiger  un  texte  législatif.  En  pratique, 
le  résultat  qu'on  aurait  obtenu  par  l'application 
d'un  pareil  texte,  aurait  été  un  retour  en  arrière. 
En  effet,  l'autorisation  préalable  du  Conseil  d'Etat 
était  en  somme  rétablie.  Voici  comment  :  Un  par- 
ticulier aurait  poursuivi  un  fonctionnaire,  celui-ci 
ou  l'administration  aurait  allégué  le  caractère 
administratif  de  l'acte  ;  les  parties  auraient  été 
renvoyées  devant  le  Conseil  d'Etat,  qui  aurait  ap- 
précié. Cette  appréciation  n'aurait  été  autre  chose 
qu'une  autorisation  déguisée.  Il  aurait  suffi  au 
Conseil  'd'Etat  d'admettre  la  légalité  de  l'acte. 
Dans  tous  les  cas,  même  en  admettant  que  le  Con- 
seil d'Etat  n'éprouve  jamais  le  besoin  de  couvrir 
à  tort  les  fonctionnaires  administratifs,  il  faut 
bien  reconnaître  que  le  projet  Bozerian  et  Hérold 
était  mal  rédigé  ;  il  parle  des  actes  ((  illégaux  ou 
arbitraires  »...  Il  est  facile  de  donner  la  définition 
d'un  acte  illégal,  mais  il  est  plus  difficile  de  dé- 
finir un  acte  arbitraire.  Ce  mot  aurait  été  certai- 
nement la  source  de  bien  des  difficultés. 

Pourtant,  M.  Cherpin,  dans  le  rapport  qu'il  fit 
au  nom  de  la  commission  chargée  d'examiner  le 
projet,  se  montra  très  chaud  partisan  de  la  rédac- 


(1)  Officiel  10  octobre  1879,  p.  9555. 
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tion  de  MM.  Bozerian  et  Hérold,  tout  en  souhai- 
tant qu'on  complète  le  projet  par  des  dispositions 
relatives  à  la  prise  à  partie. 

Ce  projet  demeura,  lui  aussi,  à  l'état  de  projet  ; 
il  ne  fut  jamais  voté. 

§  III.  —  Projet  Saint-Martin 

A  peine  le  projet  Bozerian  et  Hérold  était-il  dé- 
posé au  Sénat,  que  M.  Saint-Martin  déposait  une 
autre  proposition  sur  le  même  sujet,  à  la  Cham- 
bre (1)  (14  juin  1879).  Comme  les  deux  précédents, 
ce  projet  était  dicté  par  l'affaire  du  Bulletin 
des  Communes.  L'auteur  du  projet  s'était  visible- 
ment inspiré  de  ceux  déposés  déjà  par  M.  Versi- 
gny,  puis  par  MM.  Bozerian  et  Hérold. 

Les  tribunaux  judiciaires  sont  compétents  en 
principe,  «  et  ne  peuvent  être  dessaisis  »  quand  il 
s'agit  «  d'action  en  réparation  du  dommage  causé 
à  un  particulier  par  les  actes  illégaux  ou  arbitrai- 
res »  accomplis  par  un  fonctionnaire  dans  l'exer- 
cice ou  à  l'occasion  de  ses  fonctions. 

Toutefois,  les  fonctionnaires  administratifs  ne 
sont  pas  responsables  «  lorsque  l'acte  a  été  accom- 
pli par  eux  dans  la  limite  des  aurioutions  dont  ils 
sont  investis  par  la  loi,  et  qu'il  dérive  d'une  erreur 
excusable  d'administration  ».  A  ce  point  de  vue, 
le  projet  ne  faisait  que  faire  passer  la  distinction 


(1)  Officiel,  9  juillet  1879,  p.  6395. 
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entre  le  fait  personne]  et  le  fait  fonctionnel  de  la 
jurisprudence  dans  la  législation.  Il  n'innovait  pas 
et  ne  faisait  qu'écrire  dans  la  loi  un  principe  déjà 
admis  par  les  tribunaux.  Si  un  fonctionnaire  est 
poursuivi  par  un  particulier,  il  peut  soulever  la 
question  préjudicielle  de  savoir  si  son  acte  est 
ou  non  administratif.  Dans  ce  cas,  le  tribunal  civil 
devra  se  dessaisir,  et  l'affaire  ira  devant  le  Con- 
seil d'Etat  qui  dira  le  caractère  de  l'acte.  Toute- 
fois, le  fonctionnaire  ne  pourra  élever  cette  ques- 
tion si  ((  le  dommage  a  pour  cause  une  infraction 
à  la  loi  pénale,  une  usurpation  de  pouvoir,  ou  toute 
autre  cause  de  droit  commun  ». 

Cette  rédaction,  on  est  obligé  de  le  reconnaître, 
était  vague  et  quelque  peu  dangereuse.  Que  le 
fonctionnaire  ne  puisse  se  prévaloir  du  caractère 
administratif  de  son  acte  quand  il  constitue  une 
infraction  à  la  foi  pénale,  soit  ;  jusqu'ici  c'est  clair. 
Mais  dans  le  cas  d'usurpation  de  pouvoir  ou  de 
toute  autre  cause  de  droit  commun  !  Nous  trou- 
vons que  cette  fin  d'alinéa  manque  de  clarté,  de 
précision  ;  le  tribunal  civil  sera  forcément  juge 
de  savoir  si  l'acte  constitue  une  usurpation  de 
pouvoir  ou  si  le  fait  reproché  au  fonctionnaire 
relève  du  droit  commun  ou  du  droit  administra- 
tif. Trancher  cette  difficulté  sera  souvent  porter 
atteinte  au  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs. 

L'article  3  du  projet  rendait  les  ministres  des 
cultes  responsables  de  leurs  actes  devant  les  tri- 
bunaux judiciaires,  soit  que  les  actes  reprochés 
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aient  été  commis  dans  l 'exercice  de  leurs  fonctions, 
soit  qu'ils  aient  été  commis  en  dehors. 

L'article  spécifiait  que  le  fait  de  poursuivre 
un  fonctionnaire  pour  un  de  ses  actes,  n'empêchait 
pas  de  réclamer  et  de  se  pourvoir  devant  l 'auto- 
rité supérieure  compétente  par  voie  gracieuse  ou 
contentieuse. 

En  ce  qui  concerne  les  poursuites  contre  les  ma- 
gistrats de  l'ordre  judiciaire,  l'article  5  permettait 
aux  particuliers  d'intenter  une  action  contre  eux 
pour  les  délits  emportant  une  peine  correction- 
nelle, à  la  condition  de  se  porter  parties  civiles  ; 
sauf  pourtant  en  ce  qui  concerne  les  magistrats 
des  cours  supérieures,  à  qui  l'article  479  du  Code 
d'instruction  criminelle  continuait  à  être  applica- 
ble. Enfin,  en  son  dernier  article,  le  projet  Saint- 
Martin  supprimait  toute  entrave  à  la  prise  à 
partie. 

Le  21  mars  1889,  MM.  Cunéo  d'Ornano,  Laro- 
che-Joubert,  Arnous,  de  Champvallier,  Boreau-La- 
janadie  et  Gellibert  des  Séguins,  députés,  dépo- 
sèrent sur  le  bureau  de  la  Chambre  une  proposi- 
tion de  loi  identique  au  projet  Versigny.  Mais  cette 
tentative  de  réforme  n'eut  pas  de  suites  (1). 


(1)  Journal  Officiel,  1889,  annexe  n°3633,  p.  723 


TROISIÈME  PARTIE 


EXCEPTIONS  AU  PRINCIPE  GÉNÉRAL  DE 
LA  RESPONSABILITÉ  CIVILE  DES 
FONCTIONNAIRES 


CHAPITRE  PREMIER 

RESPONSABILITÉ  CIVILE  DES  FONCTIONNAIRES 
DE  L'ORDRE  JUDICIAIRE 

Les  magistrats  de  l'ordre  judiciaire  doivent  cer- 
tainement être  comptés  parmi  les  fonctionnaires 
chez  qui  la  mauvaise  foi  et  l'impéritie  présentent 
le  plus  de  dangers  pour  les  particuliers.  Ils  sont 
chargés  en  effet  «  de  dire  le  droit  »,  de  faire  ré- 
gner la  justice  et  d'appliquer  à  tout  instant  le 
principe  ((  à  chacun  son  dû  ».  On  voit  aisément 
jusqu'à  quel  point  les  intérêts  des  justiciables! 
peuvent  avoir  à  souffrir,  si  les  juges  se  laissent 
influencer  dans  leurs  sentences  par  des  motifs 
d'ordre  personnel,  s'ils  écoutent  une  voix  autre 
que  celle  de  leur  conscience  ;  il  importe  donc  de 
garantir  les  individus  contre  le  mauvais  fonction- 
nement du  service  de  la  justice. 

Mais  la  responsabilité  des  magistrats  n'est  pas 
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et  ne  doit  pas  être  la  même  que  celle  des  fonction- 
naires administratifs.  Tout  d'abord,  certains  au- 
teurs déclarent  que  les  magistrats  doivent  être 
couverts  par  une  irresponsabilité  nécessaire  pour 
soutenir  le  dogme  de  leur  infaillibilité  ;  Pautorité 
judiciaire  a  besoin  du  respect  des  individus,  ce 
respect  n'exsterait  plus  si  on  laissait  les  magis- 
trats soumis  aux  mêmes  responsabilités  que  les 
autres  fonctionnaires.  Nous  ne  croyons  pas  à  la 
solidité  de  cet  argument  ;  la  nécessité  de  ce  respect 
dû  à  l'autorité  judiciaire,  n'est-elle  pas  un  peu 
exagérée  ?  Et  le  magistrat  verrait-il  son  pres- 
tige diminué  parce  qu'il  serait  responsable  ?  Nous 
ne  le  croyons  pas.  Le  juge  sera  toujours  respecté 
quand  on  saura  qu'il  n'écoute  que  sa . conscience, 
sans  souci  des  attaques  auxquelles  il  pourrait  être 
exposé  de  la  part  de  plaideurs  mécontents. 

Mais  nous  croyons  que  le  besoin  pour  les  parti- 
culiers d'une  protection  contre  les  fraudes  des 
magistrats  est  moins  urgent  que  contre  les  fautes 
des  fonctionnaires  administratifs.  En  effet,  le  par- 
ticulier est  assuré  de  la  bonne  marche  de  la  jus- 
tice, d'abord  par  des  garanties  de  recrutement  ; 
les  magistrats  sont  maintenant  nommés  au  con- 
cours. Ils  sont  inamovibles,  et  par  conséquent  sont 
soustraits  à  l'influence  gouvernementale.  Il  n'y 
a  rien  de  tel  chez  les  fonctionnaires  administra- 
tifs qui  sont  nonimables  et  révocables  selon  le 
bon  plaisir  des  gouvernants. 

Les  particuliers  doivent  encore  trouver  une  au- 
tre garantie  dans  l'organisation  de  la  procédure  : 
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pluralité  des  juges  (en  principe,  du  moins),  publi- 
cité des  débats  judiciaires,  contradiction,  possibi- 
lité d'user  de  recours  (appel,  cassation).  Il  n'y  a 
toujours  rien  de  pareil  pour  les  rapports  entre 
particuliers  et  fonctionnaires  administratifs  ;  ces 
derniers  ont  une  liberté  d'action  que  n'ont  pas  les 
fonctionnaires  judiciaires.  L 'usage  qu'ils  peuvent 
faire  de  cette  liberté  peut  donc  constituer  pour 
les  particuliers  un  danger  qu'ils  ne  connaîtront 
pas  de  la  part  des  magistrats. 

Il  faut  songer,  de  plus,  que  l'on  a  beaucoup 
plus  de  rapports  avec  l'administration  qu'avec  la 
justice  ;  un  citoyen  peut  vivre  toute  sans  vie  sans 
jamais  avoir  à  paraître  devant  un  tribunal,  à  quel- 
que titre  que  ce  soit,  tandis  que  les  rapports  que 
l'on  a  avec  l'administration  sont  des  rapports  de 
tous  les  jours. 

La  justice  n'agit  pas  proiprio  motu  (à  part  les 
cas  de  poursuites  criminelles  ou  correctionnelles), 
il  faut  s'adresser  à  elle  pour  la  trouver,  tandis 
que  l'administration  prend  une  décision  sans  mê- 
me prévenir. 

Ce  sont  là  de  graves  motifs  de  différence  entre 
ia  responsabilité  qui  doit  peser  sur  les  magistrats 
et  celle  qui  doit  peser  sur  les  fonctionnaires  ad- 
ministratifs. 

Si  un  particulier  estime  que  son  droit  n'a  pas 
été  respecté  dans  un  jugement,  plusieurs  moyens 
sont  à  sa  disposition  pour  obtenir  réparation.  S'il 
estime  que  la  sentence  mauvaise  a  été  rendue  sans 
que  rien  puisse  être  imputé  à  crime  à  un  magis- 

14 
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trat,  il  pourra  faire  appel  ou  aller  en  cassation, 
et  nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  de  ces  moyens 
de  faire  proclamer  le  droit,  car  ils  ne  mettent  au- 
cune responsabilité  à  la  charge  des  magistrats. 

Mais  si  le  plaideur  estime  avoir  à  se  plaindre  du 
magistrat  lui-même,  il  a  a  sa  disposition  deux  ac- 
tions :  Tune  est  une  action  criminelle,  c'est  la 
procédure  de^  la  forfaiture  ;  l'autre  est  civile,  et 
c'est  la  prise  à  partie. 

Nous  ne  parlerons  pas  de  la  forfaiture  qui  n'en- 
tre pas  directement  dans  notre  sujet.  Nous  de- 
vons dire,  néanmoins,  que  la  responsabilité  ex- 
trêmement lourde  à  première  vue,  qui  pèse  sur 
le  fonctionnaire  convaincu  de  forfaiture  (le  Code 
pénal  punit  en  principe  la  forfaiture  de  la  dégra- 
dation civique),  cette  responsabilité  est  loin  d'être 
écrasante,  surtout  en  ce  qui  concerne  les  magis- 
trats de  l'ordre  judiciaire.  «  Aucune  poursuite 
criminelle  n'a  jamais  été  exercée  contre  nos  ma- 
gistrats »  (1).  Cela  tient  à  la  difficulté  de  la  pour- 
suite. En  effet,  il  faut  pour  ouvrir  la  procédure  de  la 
forfaiture,  qu'il  y  ait  crime  prévu  par  la  loi.  Dès 
lors,  il  est  nécessaire  d'établir  l'intention  fraudu-  - 
leuse  du  magistrat  délinquant.  Ce  sera  d'ordinaire 
très  difficile,  souvent  même  impossible.  De  plus,  en 
élevant  la  forfaiture  au  rang  des  crimes,  le  législa- 
teur a  laissé  le  particulier  exposé  à  subir  les  faits 


(1)  De  la  Responsabilité  des  magistrats,  rapport  par 
M.  Morizeau-Thibault  à  l'Académie  des  sciences  morales 
et  politiques,  Compte-rendu,  1905,  t.  Ier,  p.  561. 


—  en- 
courants de  la  pratique  contre  lesquels  il  impor- 
tait surtout  de  le  protéger  :  «  La  forfaiture  est 
une  belle  enseigne,  qui  dissimule,  sous  des  appa- 
rences terribles,  le  néant  de  la  responsabilité  des 
magistrats.  C'est  une  admirable  sauvegarde  der- 
rière laquelle  aurait  pu  croître  à  loisir  l'arbitraire 
de  nos  juges,  s'ils  n'avaient  été  contenus  par  la 
dignité  de  leur  caractère  et  la  conscience  de  leur 
mission  »  (1).  Ces  paroles  de  M.  Morizeau- Thi- 
bault, dépeignent  très  exactement  la  forfaiture. 
Tout  le  monde  reconnaît  que  les  peines  édictées 
sont  tellement  sévères  qu'elles  rendent  cette  res- 
ponsabilité inapplicable  et  inappliquée.  Les  arti- 
cles 114  et  suivants  du  Code  pénal  qui  traitent  de 
la  forfaiture  «  sont  de  simples  numéros  dans  notre 
Code...  et  c'est  tout.  »  (2) 

A  côté  de  cette  responsabilité  criminelle,  inexis- 
tante en  fait,  y  a-t-il  une  responsabilité  civile  qui 
soit  pratique  et  facilement  mise  en  jeu  ?  L'article 
505  du  Code  de  procédure  civile  nous  répond  :  il 
y  a  la  (prise  à  partie. 

Mais  on  ne  peut  laisser  les  juges  exposés  à  toutes 
les  poursuites  que  des  plaideurs  mécontents  vou- 
draient leur  intenter.  L'exercice  de  leurs  fonctions 
serait  rendu  impossible  s'ils  se  savaient  être  en 


(1)  Ibid  ,  p.  562. 

(2)  Paul  Jolly,  au  cours  de  la  discussion  faisant  suite 
au  rapport  de  M.  Lacoin,  devant  la  Société  générale  des 
prisons,  sur  la  responsabilité  des  magistrats,  séance  du 
25a\ril  1906  [Revue  pénitentiaire,  1906,  p.  68 i.) 


butte  à  toutes  les  attaques  des  justiciables  ;  la 
justice  à  qui  l'on  reproche  déjà  d'avoir  une  ma  ! 
che  des  plus  lentes,  avancerait  avec  plus  d'hési- 
tations et  de  tâtonnements  encore  si  elle  craignait 
de  trébucher  à  chaque  pas  contre  l'obstacle  que 
serait  pour  elle  une  responsabilité  civile  pleine  et 
entière  à  la  charge  du  juge.  Il  importait  donc  de 
garantir  les  magistrats  contre  les  poursuites  témé- 
raires des  plaideurs. 

Nous  verrons  plus  loin  comment  on  les  a  garan-  • 
tis.  Voyons,  tout  d'abord,  quels  sont  les  juges  que 
l 'on  peut  prendre  à  partie. 

§  I.  —  Quels  sont  les  magistrats  que  l'on  peut  prendre 

A   PARTIE  ? 

Les  textes  ne  contiennent  pas  d'énumération  à 
ce  sujet.  L'article  505  du  Code  de  procédure  se 
contente  de  dire  :  «  Les  juges  peuvent  être  pris 
à  partie...  ».  C'est  donc  d'une  façon  très  générale 
que  les  fonctionnaires  chargés  de  rendre  la  justice 
peuvent  être  poursuivis.  C'est  très  compréhensi- 
ble, d'ailleurs,  car  s'il  y  a  plusieurs  juridictions,  il 
n'y  a  qu'une  justice  ;  le  devoir  social  qui  incombe 
aux  magistrats  judiciaires  reste  le  même  quelle 
que  soit  la  juridiction  à  laquelle  ils  appartiennent. 
Depuis  le  plus  modeste  juge  de  paix  jusqu'au  pré- 
sident de  la  Cour  de  cassation,  tous  doivent  sui- 
vre les  ordres  de  leur  conscience  et  la  faute  est 
la  même  pour  tous  s'ils  défaillent  à  ce  devoir. 

De  la  généralité  du  terme  qu'emploie  l'article 
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505,  nous  devons  conclure  que  tous  les  magistrats 
judiciaires  peuvent  être  pris  à  partie.  Mais  l'ar- 
ticle 509  qui  spécifie  devant  quelles  juridictions 
devront  être  poursuivis  les  juges,  ne  cite  que  le-j 
juges  de  paix,  les  juges  des  tribunaux  de  commerce 
et  de  première  instance,  les  conseillers  des  cours 
d'appel  et  des  cours  d'assises.  Faut-il  s'appuyer 
sur  cet  article  pour  restreindre  la  portée  de  l'ar- 
ticle 505  ?  Non,  La  prise  à  partie  s'adresse  d'un.-3 
façon  générale  à  tous  les  juges  quels  qu'ils  soient, 
pourvu  qu'ils  se  rattachent  au  pouvoir  judiciaire. 
Les  juges  des  juridictions  spéciales  ne  sont  pas 
susceptibles  d'être  pris  à  partie  :  ainsi  les  juges 
militaires  et  les  juges  administratifs. 

a)  Les  membres  du  ministère  publie,  près  les 
cours  et  tribunaux  peuvent,  d'après  nous,  être 
poursuivis  par  le  moyen  de  la  prise  à  partie.  C  'est 
d'ailleurs  la  théorie  qui  a  été  admise  d'une  façon 
constante  par  la  jurisprudence  (1).  On  s'appuie 
tout  d'abord  sur  un  argument  de  texte  que  nous  ne 
trouvons  pas  très  solide.  L'article  505,  dit-on,  dé- 
clare que  ((  les  juges  peuvent  être  pris  à  partie...  », 
or  il  faut  prendre  le  mot  ((  juge  »  dans  un  sens 
large,  dans  le  sens  où  il  est  pris  par  le  chapitre 
III  du  titre  IV  du  livre  II  du  Code  d'instruction 
criminelle.  Ce  chapitre  traite  «  des  crimes  com- 


(1)  Gass.  29  janvier  1813  {Bulletin  de  Cass.,  p.  33)  ;  — 
Cass  17  septembre  1825  {Bull,  de  Cass.,  p.  509)  ;  —  Caen, 
12  juin  1849,  D.,  50-3-30  ;  -  Besancon,  23  juin  1873  D  , 
74-2  145. 
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mis  par  les  juges  hors  de  leurs  fonctions  et  dans 
l'exercice  de  leurs  fonctions  »,  et  il  s'occupe  des 
officiers  du  ministère  public  comme  des  autres  ma- 
gistrats, Mais  peut-on  s'appuyer  seulement  sur 
le  titre  d'un  chapitre,  forcément  concis,  alors  que 
dans  le  cours  de  ce  chapitre,  le  mot  <(  juge  »  n'est 
pas  une  seule  fois  pris  dans  un  sens  aussi  géné- 
ral ?  (1). 

Mais  il  y  a  un  autre  argument  beaucoup  plus  so- 
lide, tiré  d'une  considération  pratique  :  Les  mem- 
bres du  ministère  public  sont  encore  plus  exposés 
que  les  magistrats  ordinaires  à  des  poursuites  in- 
tentées dans  un  but  de  vengeance  ;  on  ne  peut  les 
laisser  soumis  au  droit  commun,  il  est  donc  juste 
et  normfal  qu'ils  jouissent  des  mêmes  garanties 
que  les  autres  magistrats  (2).  D'ailleurs,  l'opi- 
nion des  auteurs  est  aujourd'hui  à  peu  près  una- 
nime dans  ce  sens  (3). 

b)  Les  officiers  de  police  judiciaire  sont-ils  res- 
ponsables ip-ar  voie  de  prise  à  partie  ?  Nous  avons 
déjà  tranché  la  question  pour  ce  qui  concerne  les 
membres  du  ministère  public.  Certains  auteurs  ont 


(1)  Petel,  De  la  responsabilité  du  ministère  public,  p.  8. 

(2)  Dalloz,  Supplément  au  Répertoire,  x"  Prise  à  partie, 
n°  2C>. 

(3)  Rousseau  et  Lesnay,  Dictionnaire  le  procédure  civile, 
v°  Prise  à  partie,  n1  35  ;  —  Fauslin-Hélie,  Instruction  c  i. 
minelle,  t.  II,  p.  451  ;  —  Conlrà,  voir  Petel,  De  la  responsa- 
bilité du  ministère  public,  p.  8  et  suiv.,  p.  23  et  suiv. 
D'après  cet  auteur,  le  ministère  public  devrait  être  pour 
suivi  selon  le  droit  commun. 


déclaré,  ainsi  que  certains  arrêts  de  jurisprudence, 
que  ((  ce  serait  faire  violence  au  sens  naturel  du  mot 
que  d'attribuer  la  qualité  de  magistrat  aux  gar- 
des forestiers,  aux  gardes  champêtres  et  même 
aux  maires,  toutes  les  fois  qu'ils  font  des  actes  de 
police  judiciaire  »  (1).  Cette  doctrine  n'admet  la 
prise  à  partie  que  quand  il  s'agit  d'officiers  de 
police  judiciaire  «  faisant  partie  des  tribu- 
naux »  (2).  L'avis  contraire  a  prévalu  :  le  mot  «  ju- 
ge »  employé  par  l'article  505  doit  être  compris 
dans  un  sens  essentiellement  générique  ;  donc, 
pourront  être  poursuivis  par  le  moyen  de  la  prise 
à  partie  :  un  maire  ou  un  adjoint  usant  de  ses 
pouvoirs  d'officiers  de  pdlice  judiciaire  (3),  un 
garde  ohampêtre  (4),  un  g*arde  particulier  (5).  Pour 
les  juges  d'instruction,  cela  ne  fait  aucun  doute, 
car  ils  sont  implicitement  nommés  par  l'article 
505  du  Code  de  procédure,  puisqu'il  admet  que 
certains  actes  commis  «  au  cours  de  l'instruction 
peuvent  faire  intenter  contre  leurs  auteurs  une 
prise  à  partie  ». 


(1)  Toulon,  21  janvier  1875,  D.,  76-3-63. 

(2)  Conclusions  de  M.  l'avocat-général  Reverchon, 
Cass  ,  8  février  1876,  D  ,  76-1-291. 

(3)  Bourges,  2  février  1881,  D.,  82-2  171  ;  -  Cassation, 
9  janvier  1882,  D.,  82-1117;  —  Besançon.  23  juin  1873, 
D  ,  74-2-145;  -  Cassation,  14  juin  1876,  D.,  76-1-301. 

(4)  Nancy,  25  janvier  188i,  D.,  85  2  63  ;  -  Paris,  19  no- 
vembre 1863,  D.,  64  2-7. 

(5)  Tribunal  de  paix  de  Villers-Bocage,  21  juin  1882 
(Cité  par  Dalloz,  Supplément  au  Répertoire,  t.  XIII , 
p.  663,  en  note.) 


—  â  1 6  - 

Cette  théorie  s'appuie  sur  un  argument  prati- 
que et  un  argument  de  textes  :  l'argument  prati- 
que, c'est  qu'  «  il  serait  étrange  que  la  loi  qui  pro- 
tège les  magistrats  chargés  de  mettre  en  mouve- 
ment l'action  publique,  laissât  sans  appui  leurs 
auxiliaires  plus  humbles  ».  L'argument  de  textes 
est  tiré  de  l'article  358,  §  4,  du  Code  d'instruction 
criminelle  :  cet  article  prévoit  que  l'accusé  ac- 
quitté pourra  obtenir  des  dommages^intérêts  de 
ses  dénonciateurs  calomnieux  «  sans,  néanmoins, 
que  les  membres  des  autorités  constituées  puissent 
être  poursuivis  à  raison  des  avis  qu'ils  sont  tenus 
de  donner...  et  sauf  contre  eux  la  demande  en  pri- 
se à  partie,  s'il  y  a  lieu  ».  Les  membres  des  auto- 
rités constituées  comprennent,  nous  semble-t-rl, 
les  officiers  de  police  judiciaire. 

c)  Les  membres  des  conseils  de  prud'hommes 
sont  garantis  eux  aussi  par  la  procédure  de  la  pri- 
se à  partie  (1).  (Article  33  de  la  loi  du  18  mars 
180)6.) 

cl)  Il  en  est  de  même  des  membres  de  la  Cour 
de  cassation,  les  auteurs  sont  unanim.es  sur  ce 
point  ;  toutefois,  si  jamais  le  cas  se  présentait 
qu'un  particulier  veuille  prendre  à  partie  la  Cour 
de  cassation  tout  entière,  il  ne  le  pourrait,  (parce 
qu'aucun  tribunal  n'aurait  compétence  pour  ju- 
ger dans  une  telle  affaire. 


(1)  Cassation,  19  juin  1847,  D.  47-1-214,  — 
3  avril  1856,  D  57-2-3. 
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é)  Les  tribunaux  consulaires  à  l'étranger  peu- 
vent être  (pris  à  partie  (1). 

Au  çontraire,  les  préfets,  investis  par  la  loi  du 
droit  de  faire  certains  actes  à  l'effet  de  consta- 
ter les  crimes,  délits  et  contraventions,  et  d'en  li- 
vrer les  auteurs  à  la  justice,  ne  sont  pas  assimilés 
pour  cela  aux  fonctionnaires  judiciaires  ;  dès  lors, 
ils  ne  peuvent  être  pris  à  partie  (2).  De  même  pour 
les  arbitres  volontaires.  Au  sujet  des  greffiers,  il 
y  a  une  distinction  à  faire  :  les  articles  164  et  370 
du  Code  d'instruction  criminelle  prévoient  la  pos- 
sibilité de  la  prise  à  partie  contre  le  greffier  qui 
aura  négligé  de  faire  signer  dans  les  24  heures  la 
minute  d'un  jugement  ou  d'un  arrêt.  A  part  ce 
cas,  la  prise  à  partie  ne  peut  être  intentée  con- 
tre les  greffiers,  parce  que  ce  ne  sont  pas  des  ma- 
gistrats, mais  des  offi'ciers  ministériels. 

Nous  avons  dit  que  la  procédure  de  la  prise  à 
partie  était  une  garantie  pour  les  juges,  voyons 
comment  et  par  quels  principes  on  est  arrivé  à 
l'établir.  Cette  garantie  est  double  :  on  a  eu  re- 
cours, à  la  fois,  au  système  préventif  et  au  sys- 
tème répressif.  Nous  verrons  qu'on  est  même 
peut-être  allé  trop  loin. 


(1)  Aix,  II  août  1875,  D.  76  2-134. 

(2)  Cassation,  8  février  1876,  D.  76-1-291.  - 
21  décembre  1872,  D.  73-2  7. 


Nancy, 
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§  II.  —  Garantie  tirée  du  système  préventif  (1) 

Cette  garantie  est  double,  elle  porte  à  la  fois  sur 
la  forme  de  la  poursuite  :  nécessité  d'obtenir  une 
autorisation  préalable  —  et  sur  le  fond  de  la  res- 
ponsabilité :  les  cas  de  prise  à  partie  sont  limita- 
tivement  énumérés  par  la  loi. 

1°  Nécessité  d'obtenir  un\e  autorisation  préalable. 

L'article  510  du  Code  de  procédure  civile  pose 
en  principe  que  :  «  Aucun  juge  ne  pourra  être 
pris  à  partie  sans  permission  préalable  du  tri- 
bunal devant  lequel  la  prise  à  partie  sera  por- 
tée. » 

Voici  donc'  quelle  sera  la  situation  :  si  un  par 
ticulier  se  croit  lésé  par  l'acte  d'un  magistrat,  il 
devra,  avant  de  le  poursuivre,  demander  la  per- 
mission d'intenter  une  action  contre  le  coupable. 
Et  à  qui  devra-t-il  s'adresser  pour  obtenir  cette 
autorisation  ?  Justement  au  tribunal  qui  sera  ap- 
pelé, s'il  y  a  lieu,  à  connaître  cm  procès  !  Ne  sera- 
ce  pas  là,  en  quelque  sorte,  un  premier  jugement 
qui  risque  de  préjuger  du  résultat  définitif  ?  Une 
requête  sera  présentée  au  tribunal,  «  il  la  rejette 


{])  Nous  étudierons  dans  ce  paragraphe  la  garantie  pré- 
ventive telle  quelle  a  été  organisée  par  le  Code  de  procédure 
civile.  Nous  verrons  dans  un  autre  paragraphe  quels  ont 
été  les  effets  du  décret  du  19  septembre  1870  à  ce  sujet. 
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ra,  si,  dénuée  de  vraisemblance,  elle  ne  lui  paraît 
pas  avoir  d'autres  fondements  ^ue  des  passions 
ou  des  ressentiments  contre  la  justice  plutôt  que 
contre  les  juges  »  (1).  Ces  paroles  ont  été  pronon- 
cées par  Bigot-Préameneu  lors  des  travaux  pré- 
paratoires du  Code  de  procédure.  Il  en  résulte  que 
le  législateur  a  voulu  que  le  tribunal  avant  de 
juger  le  magistrat  coupable  juge  tout  d'abord  la 
requête  elle-même.  Nous  savons  qu'on  peut  avoir 
toute  confiance  dans  notre  magistrature  et  qu'au- 
cun tribunal  n'acceptera  jamais  de  couvrir  un 
juge  s'il  a  vraiment  commis  une  faute.  Mais  est- 
ce  là  une  opinion  que  l'on  puisse  faire  partager 
au  public  ?  Nous  ne  le  croyons  pas  et  beaucoup  de 
gens  resteront  certainement  persuadés  que  l'au- 
torisation préalable  sera  accordée  ou  refusée  sui- 
vant des  motifs  divers  fort  éloignés  parfois  de  la 
justice  et  de  l'éiquité.  Ce  préjugé  s'explique  d'au- 
tant mieux  qu'un  tribunal  qui  désirerait  couvrir  le 
juge  poursuivi  n'aurait  qu'à  déclarer  que  les  mo- 
tifs de  la  poursuite  ne  lui  paraissent  pas  sé- 
rieux et  laissent  transparaître  l'esprit  de  chicane. 

Cette  autorisation  préalable  semble,  de  nos 
jours,  abusive.  C'est  un  reste  désuet  de  l'antique 
conception  de  la  responsabilité  civile  des  fonction- 
naires. Certains  auteurs  ont  soutenu  que  le  décret 
du  19  septembre  1870  avait  jeté  bas  l'article  505  du 
Code  de  procédure  comme  il  avait  abrogé  l'arti- 


(J)  Archives  parlementaires,  Ire  série,  t.  IX,  p.  204. 
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cle  75  de  la  Constitution  de  l'an  VIII.  Nous  ver- 
rons phis  loin  ce  qu'il  faut  penser  à  ce  sujet. 

L'article  513  consolide  encore  la  garantie  pré- 
ventive :  si  le  tribufnal  refuse  l'autorisation  de 
prendre  le  juge  à  partie,  le  demandeur  sera  con- 
damné à  une  amende  d'au  moins  300  francs,  sans 
préjudice  des  dommages-intérêts,  s'il  y  a  lieu. 


2°  Cm  limitaitivemient  prévus  pour  lesquels 
on  peut  prendre  les  juges  à  partie. 

L'article  506  du  Code  de  procédure  civile  énu- 
mère  ces  cas  :  <(  Les  juges  peuvent  être  pris  à 
partie  dans  les  cas  suivants  :  1°  s'il  y  a  doi, 
fraude  ou  concussion,  qu'on  prétendrait  avoir  été 
commis,  soit  dans  le  cours  de  l'instruction,  soit 
lors  des  jugements  ;  2°  si  la  prise  à  partie  est  ex- 
pressément prononcée  par  la  loi  ;  3°  si  la  loi  dé- 
clare les  juges  responsables,  à  peine  de  domma- 
ges-intérêts ;  4°  s'il  y  a  déni  de  justice.  » 

Ce  sont  les  seuls  cas  où  la  prise  à  partie  soit 
possible.  Il  est  évident  que  >cette  énumération  est 
limitative,  il  n'y  a  aucun  doute  à  ce  sujet  et  d'ail- 
leurs le  fait  n'a  jamais  été  contesté  :  on  pourra 
soutenir  peut-être  que  les  cas  de  prise  à  partie  ne 
sont  pas  assez  nombreux,  qu'on  devrait  organi- 
ser cette  procédure  sur  des  bases  beaucoup  plus 
larges,  mais  nous  ne  parlons  pas  de  lege  ferenda, 
nous  parlons  de  la  loi  existante  et,  dès  lors,  on 


peut  dire  avec  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  que 
l'article  505  est  limitatif  (1). 

a)  Le  dol  ou  la  fraude  du  juge  peut,  d'après  la 
loi,  donner  lieu  à  prise  à  partie.  Ces  deux  mots 
«  dol  »  et  ((  fraude  »  sont  vastes  et  comprennent 
tout  fait  accompili  par  le  juge  dans  l'intention  de 
nuire.  Si  donc  un  magistrat  se  laisse  influencer 
par  ses  sentiments,  et  s'il  juge,  non  pas  d'après 
le  droit  et  l'équité,  mais  d'après  ses  préférences 
personnelles  ;  si,  au  lieu  d'écouter  sa  conscience,  il 
écoute  isa  haine  ou  son  affection  pour  l'un  des  jus- 
ticiables, il  pourra  être  poursuivi  par  la  voie  de  la 
prise  à  partie. 

Le  droit  romain  assimilait  au  dol  la  faute  lour- 
de. Cette  idée  avait  passé  en  droit  français  et 
nous  en  trouvons  des  traces  nombreuses  dans  la 
responsabilité  des  juges,  à  travers  l'histoire.  L'é- 
dit  de  décembre  1540  sur  l'administration  de  la 
justice  en  Normandie,  admettait  la  prise  à  partie 
des  juges  pour  «  erreur  évidente  en  fait  ou  en 
droit  »  (2).  Et  l'ordonnance  de  Blois,  en  1579,  ad- 
met aussi  comme  cause  de  prise  à  partie  «  la 
faute  manifeste  »  (3).  Enfin,  plus  près  de  nous,  en 


(1)  Cass.  24  mai  1842,  D  42-1-399.  —  Toulouse,  24 juil- 
let 1884,  D  83-2-230. 

(2)  Article  2  de  ledit  de  décembre  1540  cité  par  Tripier 
et  Monnier,  les  Codes  français  ;  en  note  sous  article  505  du 
Code  de  procédure  civile.  Voir  lsambert,  t.  XII,  p.  607. 

(3)  lsambert,  Recueil  général  des  anciennes  lois  françaises, 
t.  XIV,  p  416. 
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1806,  la  Cour  de  ca&sation  appliquait  aux  magis- 
trats le  vieux  principe  du  droit  romain  :  <(  Magna 
négligent] a  culpa  est,  magna  culpa  dolus  est.  »  (1) 
Bile  admettait  la  possibilité  d'intenter  la  prise  à 
partie  pour  faute  grave.  A  notre  avis,  cet  arrêt  a 
le  très  grand  tort  d'assimiler  la  prise  à  partie  à 
une  poursuite  civile  ordinaire.  Il  ne  faut  pas  per- 
dre de  vue  en  telle  circonstance  que  les  juges  ont 
besoin  de  garanties  :  il  ne  serait  pas  prudent  de 
généraliser  outre  mesure  les  cas  de  prise  à  par- 
tie. 

En  somme,  il  faut,  avant  tout,  considérer  l'in- 
tention dolosive  ou  frauduleuse  du  magistrat  ; 
on  ne  pourra  lé  poursuivre  si  on  a  seulement  à 
lui  reprocher  une  fau'te  involontaire,  même  lour- 
de, car  on  doit  admettre  que  de  telles  fautes  sont 
«  inséparablement  attachées  à  la  condition  hu- 
maine ;  la  prise  à  partie  ne  saurait  être  fondée 
que  sur  un  crime  du  cœur  tel  que  l 'inimitié,  la  par- 
tialité, la  faveur,  ou  sur  des  bassesses  ;  et  lors- 
qu'au'cune  de  ces  circonstances  ne  se  rencontre,  il 
n'y  a  point  lieu  à  prise  à  partie  (2). 

b)  Le  magistrat  concussionnaire  peut  aussi  être 
pris  à  partie.  L'article  174  du  Code  pénal  nous 
donne  la  définition  de  la  concussion  :  on  commet 
ce  crime  «  en  ordonnant  de  percevoir  ou  en  exi- 
geant ou  en  recevant  ce  que  l'on  sait  n'être  pas 


(1)  Cass.  23  juillet  1806,  S.  an  XIII-18J8,  1-270. 

(2)  Denisart,  Collection  de  déci-ions  de  jurisprudence, 
v°  Prise  à  partie,  n°  3 . 
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dû  ou  excéder  ce  qui  est  dû  pour  droits,  taxes,  con- 
tributions, deniers  ou  revenus,  ou  pour  salaires  ou 
traitements.  )) 

Dans  l'ancien  droit,  les  juges*  recevaient  de  leurs 
justiciables  des  «  épiées  »,  sans  que  pour  cela  on 
puisse  intenter  contre  eux  la  procédure  de  prise 
à  partie.  ïï  n'en  est  plus  de  miême  aujourd'hui  et 
un  juge  qui  accepterait  d'une  partie  un  présent 
quelconque  pourrait  être,  le  cas  échéant,  pris  à 
partie  par  la  partie  adverse. 

L'article  378  du  Code  de  procédure  civile  comp- 
te au  nomlbre  des  cas  de  récusation,  le  fait  d'avoir 
«  depuis  le  commencement  du  procès,  bu  ou  mangé 
avec  l'une  ou  l'autre  des  parties,  dans  leur  mai- 
son, ou  reçu  d'elle  des  présents  ».  Ce  sont  là  des 
cas  de  suspicion  légitime  ;  si  le  juge  qui  se  trouve 
dans  un  de  ces  cas  ne  se  récuse  pas  et,  n'est  pas 
récusé,  il  pourra  être  pris  à  partie.  Mais  les  mœurs 
judiciaires  de  notre  époque  ne  connaissent  pas 
plus  Perrin  Dandin  acceptant  ((  trois  lapins  de 
garenne  »  et  <(  certain  quartaut  de  vin  et  de  très 
bon  muscat  »  qu'ils  ne  connaissent  Brid 'oison 
jouant  ses  sentences  aux  dés. 

c)  L'article  505  autorise  encore  la  prise  à  par- 
tie, dans  les  cas  où  elle  est  expressément  pronon- 
cée par  la  loi.  Ces  cas  ne  sont  pas  nombreux  :  le 
Code  d'instruction  criminelle  les  contient  tous.  La 
prise  à  partie  est  autorisée  tout  d'abord,  et  s'il  y 
a  lieu,  contre  le  juge  d'instruction  qui  négligerait 
d'interroger  les  témoins  selon  les  règles  posées 
par  la  loi  ;  ainsi,  s'il  ne  leur  ordonnait  pas  de 


prêter  serment,  s'il  ne  leur  demandait  pas  s'ils 
sont  domestiques,  parents  ou  alliés  des  parties, 
ou  encore  s'il  ne  signait  ipar  les  dépositions  des 
témoins  (article  77).  L'article  112  prévoit  la  pos- 
sibilité de  prise  à  partie  pour  le  cas  où  un  juge 
d'instruction  ou  un  procureur  de  la  République 
n'observerait  pas  les  formalités  prescrites  pour 
les  mandats  de  comparution,  de  dépôt,  d'amener 
et  d'arrêt.  L'article  164  et  l'article  370  accordent 
respectivement  au  juge  de  paix  siégeant  comme 
juge  de  simple  police,  et  aux  membres  de  la  Cour 
d'assises,  un  délai  de  vingt-quatre  heures  pour 
signer  la  minute  de  leurs  jugements.  Passé  ce  dé- 
lai, ils  pourront  être  pris  à  partie,  s'il  y  a  lieu. 
Enfin,  l'article  271  interdit  aux  procureurs  géné- 
raux près  la  Cour  d'appel  de  porter  devant  la 
Cour  d'assises  aucune  autre  accusation  que  celles 
pour  lesquelles  l'accusé  est  poursuivi.  Deux  sanc- 
tions à  cette  faute  :  d'abord  la  nullité  d'une  telle 
accusation  et  ensuite,  s'il  y  a  lieu,  prise  à  partie 
contre  le  procureur. 

Tous  les  articles  que  nous  venons  de  citer  pré- 
voient la  prise  èl  partie,  s'il  y  a  lieu.  Que  faut-il  en- 
tendre par  ces  mots  ?  II  faut  entendre  que  la  pos- 
sibilité de  prise  à  partie  est  soumise  à  l'existence 
d'un  préjudice  né  de  la  faute  du  magistrat  et  at- 
teignant le  justiciable.  C'est,  en  somme,  une  ap- 
plication du  grand  principe  de  la  responsabilité 
civile,  par  lequel  on  est  respectable  du  dommage 
occasionné  ipar  sa  faute. 

En  somme,  même  quand  la  prise  à  partie  est 


expressément  prononcée  par  la  loi,  il  faut,  pour 
qu'elle  puisse  être  intentée,  deux  conditions  : 
1°  faute  du  magistrat  ;  2°  préjudice  en  résultant 
pour  le  justiciable.  Si  donc  un  magistrat  avait  été 
empêché  pour  cas  de  force  majeure,  de  remplir 
une  des  formalités  prévues  par  les  articles  77,  112, 
271  ou  370  du  Code  d'instruction  criminelle,  ou 
si  aucun  dommage  n'était  né  pour  le  particulier 
de  l'omission  de  l'une  de  ces  formalités,  la  prise 
à  partie  ne  pourrait  être  intentée  contre  le  juge  (1). 

d)  Si  la  loi  déclare  les  juges  responsables  à 
peine  de  dommages-intérêts,  celui  envers  qui  sont 
dus  les  dommages  pourra  poursuivre  les  juges 
par  la  voie  de  la  prise  à  partie.  La  loi  reconnaît 
quelques  cas  de  ce  genre.  Mais  ils  ne  sont  pas 
.réunis  sous  une  même  rubrique.  Ils  sont  dissémi- 
nés un  peu- partout  à  travers  nos  divers  Codes. 

Le  Code  de  procédure  civile,  dans  son  article 
15,  met  des  dommages-intérêts  envers  les  parties 
en  cause,  à  la  charge  du  juge  qui,  par  sa  faute, 
aurait  laissé  périmer  l'instance  engagée.  L'arti- 
cle 928  du  même  Code  défend  d'enlever  les  scellés 
apposés  après  décès  dans  un  délai  moindre  que 
trois  jours  après  l'inhumation  ou  après  l'appo- 
sition suivant  que  celle-ci  a  été  faite  avant  ou  après 
l'inhumation.  Et  ce  même  article  est  sanctionné 
par  «  la  nullité  des  procès-verbaux  de  levée  de 
scellés  et  inventaire,  et  par  des  dommages-intérêts 
contre  ceux  qui  les  auront  faits  et  requis.  )) 


(1)  Cf.  Dalloz,  Répertoire,  v°  Prise  à  partie,  n°  22. 
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L'article  2063  du  Code  civil  rendait  aussi  le 
juge  civilement  responsable  s'il  prononçait  la  con- 
trainte par  corps  en  dehors  des  cas  où  elle  était 
spécialement  prévue.  Cet  article  2063  a  été  abrogé 
par  la  loi  du  27  juillet  1867,  mais  la  contrainte 
par  corps  continue  d'exister  en  matière  criminelle, 
correctionnelle  et  de  simple  police.  Si  un  juge  pro- 
nonçait la  contrainte  par  corps  hors  de  propos,  il 
serait  responsable  à  peine  de  dommages-inté- 
rêts (1). 

Le  Code  pénal,  dans  les  articles  114  et  117,  met 
des  dommages-intérêts  à  la  charge  des  magistrats 
qui  auront  fait  des  actes  attentatoires  aux  droits 
civiques  d'un  citoyen  ou  à  la  liberté  individuelle  ; 
ainsi,  en  cas  de  détention  illégale  et  arbitraire. 
Et  l'article  119  prévoit  aussi  des  dommages-inté- 
rêts à  la  charge  des  fonctionnaires  de  police  judi- 
ciaire, c'est-à-dire  :  procureur  de  la  Eépublique, 
substitut,  juge  d'instruction,  juge  de  paix,  etc.,  si 
ces  magistrats  ont  refusé  ou  négligé  de  déférer 
à  une  réclamation  légale,  tendant  à  constater  une 
détention  arbitraire  et  illégale. 

Enfin,  l'article  647  du  Code  de  commerce  met 
des  dommages-intérêts  à  la  charge  des  Cours  d'ap- 
pel qui  surseoiraient  à  l'exécution  des  jugements 
des  tribunaux  de  commerce. 


(1)  Col  article  2063  a  été  tiré  de  l'ordonnance  d  avril 
1667,  titré  XXXIV,  article  6)  et  plus  spécialement  de  la  loi 
du  15  germinal  an  VI,  titre  IPr,  articles  1,  2  et  6.  (Voir  ces 
texles  sous  l'article  2063  C.  civ.,  dans  les  Codes  français, 
édition  Tripier  el  Monnier.) 


Dans  tous  ces  cas  divers,  l'intention  dolosive  est 
présumée,  car  les  juges  et  les  tribunaux  qui  sont 
chargés  d'appliquer  la  loi  doivent  évidemment  la 
connaître.  Si,  dans  des  cas  graves  (et  tous  les 
cas  prévus  ici  sont  d'une  gravité  exceptionnelle), 
les  magistrats  vont  directement  à  l 'encontre  de  la 
loi,  il  est  probable  qu'ils  le  font  sciemment,  et  dans 
une  intention  mauvaise. 

«  Tous  les  textes  qui  prononcent  des  domma- 
ges-intérêts contre  le  juge  sont  de  droit  strict,  ils 
ne  peuvent  être  étendus  d'un  cas  à  un  autre.  »  (1) 

é)  Enfin,  l'article  505  admet  comme  dernier  cas 
de  prise  à  partie,  le  cas  où  il  y  a  déni  de  justice. 
Et  l'article  suivant  nous  dit  ce  qu'il  faut  entendre 
par  là  :  ((  Il  y  a  déni  de  justice,  lorsque  les  juges 
refusent  de  répondre  les  requêtes  ou  négligent 
de  juger  les  affaires  en  état  et  en  tour  d'être  ju- 
gées. »  Et  cet  article  est  complété  par  l'article  4 
du  Code  civil.  «  Le  juge  qui  refusera  de  juger  sous 
prétexte  du  silence,  de  l'obscurité  ou  d'insuffisance 
de  la  loi,  pourra  être  poursuivi  comme  coupable  de 
déni  de  justice.  »  D'ailleurs,  le  juge  ne  peut  se  re- 
trancher derrière  aucun  prétexte  pour  refuser  de 
juger.  Il  doit  remplir  sa  fonction,  et  s'il  ne  la  rem- 
plit pas,  s'il  n'assure  pas  le  service  public  qu'il 
s'est  engagé  à  assurer,  il  commet  une  faute  grave, 
à  la  fois  vis-à-vis  de  la  collectivité  et  vis-à-vis  des 


(1)  Déroulède,  De  la  prise  à  partie,  p.  60.  —  Voir  Cassa- 
tion, 30  juillet  1850,  D.  50-1-318. 
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particuliers  en  cause.  Il  sera  responsable  vis-à-vis 
de  la  collectivité,  selon  l'article  185  du  Code  pénal  : 
amende  de  200  à  500  francs  et  interdiction  d'exer- 
cer des  fonctions  publiques  pendant  un  délai  de 
cinq  à  vingt  ans.  Il  sera  responsable  vis-à-vis  des 
particuliers  en  cause  qui  pourront  le  poursuivre 
par  la  voie  de  la  prise  à  partie. 

Les  articles  507  et  suivants  nous  indiquent  com- 
ment il  faut  agir  pour  faire  constater  le  déni  de 
justice  :  deux  réquisitions  sont  nécessaires,  fai- 
tes par  voie  d'huissier  de  trois  jours  en  trois  jours 
s'il  s'agit  d'un  juge  de  paix  ou  de  commerce,  de 
huitaine  en  huitaine  pour  les  autres  juges.  Et  si 
le  juge  reste  sourd  à  ces  réquisitions,  il  peut  être 
pris  à  partie.  Peu  importe  qu'il  s'agisse  d'un  juge 
de  première  instance  ou  d'un  juge  d'appel,  la  loi 
ne  fait  pas  de  distinction. 

Le  dol,  la  fraude,  la  concussion,  le  déni  de  jus- 
tice et  autres  cas  de  prise  à  partie  prévus  par  la 
loi,  sont  les  fautes  les  plus  graves  que  peuvent 
commettre  les  magistrats.  Ce  sont,  donc,  au  pre- 
mier chef,  des  fautes  personnelles. 

Mais  qu'arriverait-il  si  le  juge  avait  fait  une 
faute  involontaire,  une  faute  fonctionnelle  1  Se- 
rait-il responsable  ?  Nous  pouvons  trouver  la  ré- 
ponse à  ces  questions  dans  la  loi  du  8  juin  1895, 
sur  la  révision  dès  procès  criminels  et  correction- 
nels, et  les  indemnités  aux  victimes  d'erreurs  ju- 
diciaires. Cette  loi  prévoit  l'allocation  de  dom- 
mages-intérêts à  un  condamné  innocent,  à  raison 
du  préjudice  que  lui  a  causé  son  injuste  condam- 
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nation.  Ces  dommages-intérêts  ne  sont  pas  mis 
à  la  charge  des  magistrats  qui  ont  rendu  la  sen- 
tence revisée  ;  ils  sont  à  la  charge  de  l'Etat,  sauf 
son  recours  contre  la  partie  civile,  le  dénoncia- 
teur ou  le  faux  témoin  par  la  faute  duquel  la  con- 
damnation aura  été  prononcée  (1). 

Nous  retrouvons  ici  la  théorie  que  nous  avons . 
développée  dans  la  seconde  partie  de  cet  ouvrage  : 
le  fonctionnaire  est  responsable  de  sa  faute  per- 
sonnelle, PEtat  assume  la  responsabilité  née  de 
la  faute  fonctionnelle  de  ses  agents  ;  dans  le  cas 
de  la  prise  à  partie,  il  y  avait  faute  personnelle 
des  juges,  ils  sont  tenus  de  réparer  le  dommage 
qui  en  naît.  Mais  dans  le  cas  de  la  révision,  il  n'en 
est  plus  de  même.  Il  n'y  a  plus  ici  de  faute  per- 
sonnelle ;  un  innocent  a  été  condamné  par  suite 
de  la  marche  mauvaise  d'un  service  public  ;  il  est 
impossible  de  s'en  prendre  à  un  des  juges,  ni  au 
tribunal  tout  entier  ;  l'erreur  provient  de  la  fai- 
blesse et  de  l'imperfection  inhérentes  à  toute  ins- 
titution humaine  (2).  Il  y  a,  ainsi  que  l'a  dit  M. 
Bérenger  au  Sénat,  «  faute  sociale  ;  l'Etat  seul 
peut  en  répondre  »  (3)  L'Etat  assure  les  parti- 
culiers contre  les  risques  qui  naissent  pour  eux 


(1)  A.  Sevestre,  De  la  révision  des  procès  criminels,  p.  107 
et  s  ,  144  et  s. 

(c2)  Voir  Duguit,  L'État,  t.  IL,  p.  651. 

(3)  Journal  officiel,  13  février  1894:  séance  du  Sénat  du 
12  février,  p.  106  M.  Bérenger  disait  aussi  :  «  La  source  de 
l'action  est  dans  l'obligation  judiciaire  de  réparer  la  faute 
sociale  dont  sa  prudence  eût  dû  préserver  LEtat.  » 
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des  services  publics  :  «  L'erreur  judiciaire  de- 
vient ainsi  un  risque  inhérent  à  l'exercice  même 
de  la  fonction  judiciaire.  »  (1)  Il  s'ensuit  très 
normalement  que  c'est  l'Etat,  la  collectivité,  qui 
doit  assumer  la  charge  née  de  l'imperfection  du 
service.  Tandis  que  le  juge  sera  responsable  par 
la  voie  de  la  prise  à  partie  de  sa  faute  person- 
nelle. 

La  garantie  tirée  du  système  préventif,  quoique 
des  plus  efficaces  pour  protéger  les  magistrats,  a 
encore  paru  insuffisante  au  législateur  qui  a  tenu 
à  en  organiser  une  autre  basée  sur  le  régime  ré- 
pressif. 

§  III.  —  Garantie  tirée  du  système  répressif 

L'article  516  prévoit  le  cas  où  le  demandeur, 
malgré  tous  les  obstacles  qu'il  a  eu  à  franchir,  a 
engagé  une  poursuite  judiciaire  !  Si  le  particulier 
qui  a  pris  à  partie  un  juge  est  débouté,  il  subira 
la  même  peine  qu'il  aurait  subie  si  sa  requête  avait 
été  repoussée,  quand  il  a  demandé  l'autorisation  : 
il  sera  condamné  à  une  amende  qui  ne  pourra 
être  inférieure  à  300  francs,  toujours  sans  pré- 
judice des  dommage  intérêts  à  payer  an  juge  a  bu 
sivement  pris  à  partie,  s'il  y  a  lieu. 

La  loi  dit  :  ((  Une  amende  qui  ne  pourra  être 
inférieure  à  300  francs.  »  Faut-il  entendre  par 


(1)  Sevestre,  Révision  des  proeçs  criminels,  p.  289. 
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là  que  cette  somme  est  fixée  comme  minimum,  mais 
que  le  chiffre  pourra  être  plus  élevé  ?  Nous  le 
croyons.  On  a  dit  que  ce  chiffre  de  300  francs  était 
à  la  fois  un  minimum  et  un  maximum,  et  que  le 
tribunal  ne  pourra  condamner  qu'à  cette  somme, 
o  car,  dans  notre  droit,  il  n'y  a  pas  d'amendes 
arbitraires  »  (1).  Nous  ne  pouvons  partager  cet 
avis.  En  effet,  si  cette  somme  avait  été,  dans  l'es- 
prit du  législateur,  adéquate  à  la  faute  commise, 
dans  tous  les  cas,  par  le  poursuivant  téméraire, 
il  aurait  dit  :  ((  Si  le  demandeur  est  débouté, 
U  sera  condamné  à  une  amende  de  300  francs.  » 
Or,  il  dit  :  «  ...  à  une  amende  qui  ne  pourra  être 
moindre  de  300  francs  »  ;  donc,  a  contrario,  elle 
pourra  être  supérieure. 

Mais  la  loi,  dira-t-on,  ne  fixe  pas  de  chiffre  ma- 
ximum à  cette  amende  ?  Qu'importe  cela  ?  Nous 
en  concluons  que  le  législateur  a  voulu  laisser  au 
tribunal  toute  latitude  pour  évaluer  le  taux  de  l'a- 
mende. Quand  il  a  jugé  qu'il  était  bon  de  fixer 
un  maximum  de  sévérité  que  les  tribunaux  ne  doi- 
vent pas  dépasser  dans  l'évaluation  de  l'amende, 
il  l'a  fait.  S'il  disait  que  l'amende  ((  ne  pourra 
excéder  300  francs  »,  cela  voudrait  dire  que  l'a- 
mende peut  varier  entre  zéro  et  trois  cents  francs. 
Puisqu'il  dit  que  l'amende  ne  pourra  être  moindre 
que  trois  cents  francs,  cela  veut  dire,  nous  semble- 
t-il,  qu'elle  ipeut  varier  entre  trois  cents  francs  et 


(1)  Ainsi  M.  Déroulède,  De  la  prise  à  partie,  p.  88. 
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l'infini,  c'est-à-dire  qu'elle  peut  aller  jusqu'à  la 
confiscation  totale  et  à  la  prison  par  la  contrainte 
par  corps  (1). 

§  IV.  —   Effets  du  décret  du  19  skptembre  1870  sur  la 

PRISE  A  PARTIE 

Quand  le  décret  du  gouvernement  provisoire 
abroge,  outre  l'article  75  de  la  Constitution  de 
l 'an  VIII,  ((  toutes  autres  dispositions  des  lois 
générales  ou  spéciales  ayant  pour  objet  d'entra- 
ver les  poursuites  dirigées  contre  les  fonctionnai- 
res publics  de  tout  ordre  »,  il  semble  bien  que 
cette  abrogation  étant  écrite  dans  des  termes  très 
généraux  doive  jeter  bas  toute  procédure  d'ex- 
ception en  faveur  de  tels  ou  tels  fonctionnaires. 
Il  semblait  que  c'était  la  fin  de  toutes  les  garan- 
ties, de  quelque  nature  qu'elles  soient. 

Mais,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  le  décret 
de  1870  fut  surtout  une  œuvre  d'occasion,  susci- 
tée par  l'esprit  de  réaction  contre  l'absolutisme 
administratif  des  dernières  années  de  l'Empire. 
Ce  gage,  que  le  nouveau  gouvernement  donnait 
aux  libéraux,  ne  fut  pas  le  résultat  d'un  projet 


(1)  Après  avoir  vu  toutes  les  formalités,  toutes  les  entra- 
ves, tous  les  obstacles  qui  hérissent  la  prise  à  partie,  nous 
ne  devons  pas  être  étonnés  qu'on  ait  pu  dire  qu  elle  était 
«  si  étroitement  et  si  odieusement  réglementée,  qu  il  n'y  a 
pas  d'exemple  qu'une  partie  lésée  ait  encore  pu  en  sortir  » 
(Lacoin,  Revue  pénitentiaire,  1901,  p.  H  ) 


-  233  — 

mûrement  étudié.  Aussi,  la  réforme  eut-elle  le  sort 
de  toutes  les  réformes  de  ce  genre  ;  elle  suscita 
des  controverses  passionnées,  non  pas  seulement 
au  sujet  de  son  opportunité,  mais  encore  au  su- 
jet de  Pextension  à  lui  donner, 

La  prise  à  partie  a-t-elle  été  atteinte  par  le  dé- 
cret de  1870  1  A  cette  question,  trois  réponses  ont 
été  données,  et  à  l'heure  actuelle,  le  conflit  entre 
les  théoriciens  n'est  pas  encore  tranché. 

1°  Certains  auteurs,  tout  d'abord,  ont  soutenu 
que  tout  le  titre  troisième  du  livre  IV  du  Code 
de  procédure  civile  était  abrogé.  En  d'autres  ter- 
mes, le  décret  du  gouvernement  provisoire  aurait 
tout  simplement  supprimé  la  prise  à  partie  parmi 
les  autres  voies  extraordinaires  pour  attaquer  les 
jugements.  Dès  lors,  si  un  particulier  se  croyait 
lésé  par  un  magistrat  dans  l'exercice  de  ses  fonc- 
tions, il  pourrait  le  poursuivre  selon  le  droit  com- 
mun, pour  obtenir  contre  lui  des  dommages-inté- 
rêts (1).  Cette  théorie  s'appuie  sur  la  généralité 
des  termes  employés  par  le  décret-loi  :  si  toutes  les 
mesures  ayant  pour  objet  d'entraver  les  poursuites 
contre  les  fonctionnaires  sont  abrogées,  il  en  ré- 
sulte que  les  poursuites  contre  eux  sont  absolu- 
ment libres  et  selon  le  droit  coiijuj.i.i  tin.  Or,  la  procé- 
dure de  la  prise  à  partie  constitue,  à  n'en  pas 
douter,  une  entrave  aux  poursuites  contre  les  ma- 
gistrats :  donc  cette  entrave  est  brisée  et  les  juges 


(1)  Duvergier,  bulletin  des  /ou,  t.  LXX,  p.  335. 
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ne  sont  plus  garantis  par  rien,  ils  seront  doréna- 
vant responsables  selon  le  droit  commun. 

Pour  notre  part,  nous  ne  pouvons  partager  une 
telle  opinion.  Il  est  inadmissible  que  les  auteurs 
du  décret  aient  voulu  livrer  les  juges  à  l'injuste 
ressentiment  des  plaideurs  condamnés.  D'ailleurs, 
quand  on  a  fait  le  décret,  on  n'avait  pas  plus  en- 
visagé la  question  qui  nous  occupe  que  la  question 
cle  savoir  si  le  décret  n'amenait  pas  dans  certains 
cas  les  tribunaux  judiciaires  à  connaître  des  ac- 
tes administratifs  (1).  De  plus,  on  ne  peut  faire 
un  seul  bloc  de  tout  le  titre  troisième  du  livre  IV 
du  Code  de  procédure  :  ce  n'est  pas  la  prise  à 
partie  qui  constitue  à  proprement  parler  une  ga- 
rantie, ce  sont  seulement  certaines  formalités,  né- 
cessaires pour  la  prise  à  partie.  Il  ne  faudrait  pas 
admettre  que  le  titre  troisième  tout  entier  est  abro- 
gé, mais  seulement  certains  articles.  En  effet,  on 
ne  pourrait  raisonnablement  soultenir  que  l'ar- 
ticle 509,  par  exemple,  constitue  une  entrave  à  la 
liberté  de  poursuites.  Cet  article  prévoit  la  compé- 
tence du  tribunal  d'appel  ou  de  la  Cour  de  cassa- 
tion, selon  les  cas  (2). 


(il  Nousavons  dit  plus  haut  que  les  auteurs  du  décret 
n'avaient  pas  vu  cette  difficulté  ;  voir  supra. 

(2)  La  Cour  d'appel  est  compétente  pour  connaître  des 
prises  à  partie  intentées  contre  un  juge  de  paix  ou  un 
juge  au  tribunal  de  commerce  ou  au  tribunal  de  pre- 
mière instance,  elle  connaît  aussi  des  prises  à  partie  con- 
tre un  conseiller  à  la  Cour  d'appel  ou  à  la  Cour  d'assises. 
La  Cour  d'appel  connaît  aussi  des  prises  à  partie  dirigées 
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C'est  là  une  simple  loi  de  compétence  «  et  le 
décret  de  1870  n'a  nullement  entendu  modifier  les 
principes  de  la  compétence...  le  recours  immédiat 
à  une  juridiction  supérieure  a  l'avantage  d'écar- 
ter toute  inquiétude  de  prévention,  de  partialité, 
de  ménagement  pour  le  magistrat  attaqué.  Dans 
quel  embarras  cruel  se  trouverait  un  pauvre  juge 
de  paix  si  l'on  prenait  à  partie  son  premier  pré- 
sident devant  lui  !  Ce  serait,  en  outre,  le  renverse- 
ment de  toute  hiérarchie  judiciaire  »  (1).  Si  cet 
article  509  ne  constitue  pas  une  entrave  à  l'action 
des  particuliers,  pourquoi  serait-il  abrogé  ?  Nous 
reviendrons  d'ailleurs  sur  ce  raisonnement  un  peu 
plus  loin. 

2°  Une  seconde  opinion  donne  justement  com- 
me argument  que  certains  articles  du  titre  traitant 
de  la  prise  à  partie  ne  sont  pas  des  entraves  au 
droit  de  poursuite  des  magistrats.  Ces  articles-là 
doivent  subsister,  et  seuls  doivent  être  déclarés 
abrogés  ceux  qui  restreignent  le  droit  qu'ont  les 
particuliers  d'intenter  des  poursuites  contre  leurs 
juges  (2).  Ainsi,  l'article  505  serait  abrogé  puis- 


contre  un  tribunal  de  commerce  ou  un  tribunal  de  pre- 
mière instance  tout  entier.  La  Cour  de  cassation  connaît 
des  prises  à  partie  dirigées  contre  une  Cour  d'appel  ou 
l'une  de  ses  sections  et  contre  une  Cour  d  assises. 

(1)  Glasson,  Observations  sur  le  décret  du  19  septem- 
bre 1870  (Revue  critique,  année  1873  1874,  p.  385.) 

(2)  Ibid.,  p.  380  et  suiv  ;  —  Voir  aussi  P.  Bernard,  Res- 
ponsabilité des  fonctionnaires  publics  (-Revue  critique, 
1878,  p.  41  et  suiv.,  p.  103  et  suiv.) 
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qu'en  énumérant  limitativeraent  les  cas  de  prise  à 
partie,  il  restreint  la  liberté  (le  poursuite.  Mais 
l'article  509,  traitant  de  la  compétence,  resterait 
intact  ;  à  côté  de  cela,  les  articles  510  à  514  se- 
raient abrogés,  puisqu'ils  énumèrent  les  formali- 
tés à  remplir,  et  qu'ils  spécifient  qu'une  autorisa- 
tion préalable  du  tribunal  devant  qui  la  cause  doit 
être  portée,  est  nécessaire.  Une  discussion  pourrait 
surgir  au  sujet  de  l'article  516,  qui  punit  d'une 
ame:_de  le  demandeur  débouté.  En  effet,  c'est  là 
pour  les  magistrats  une  garantie  tirée  du  système 
répressif.  Peut-on  dire  que  c'est  une  entrave  et 
que,  comme  telle,  elle  a  été  supprimée  par  le  dé- 
cret du  19  septembre  f  Nous  ne  le  croyons  pas. 
En  effet,  le  mot  «  entrave  »  ne  peut  s'entendre 
que  de  dispositions  législatives  qui  s'appliq||mt 
antérieurement  à  la  poursuite,  non  pas  de  ce%es 
qui  s'appliquent  postérieurement.  Des  mesures  pré- 
ventives peuvent  «  entraver  »  les  poursuites,  des 
mesures  répressives  n'entravent  pas.  De  plus,  l'ar- 
ticle 516  est  bien  dans  l'esprit  du  décret  de  1870, 
puisqu'il  prévoyait  en  son  article  2  des  peines  ci- 
viles contre  les  particuliers  qui  auraient  intenté 
des  poursuites  téméraires  contre  les  fonctionnaires. 

M.  Grlasson  reconnaît  lui-même  que  les  prises 
à  parties  n'étant  plus  réglementées  quant  aux  cas 
où  elles  peuvent  être  intentées,  risquent  de  se  mul- 
tiplier outre  mesure,  pour  le  plus  grand  domma- 
ge des  magistrats  poursuivis  tout  d'abord,  et  de 
la  justice  ensuite,  car  si  la  magistrature  perd  tout 
prestige  par  suite  de  poursuites  incessantes,  la 
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justice  s'en  ressentira  fataliement.  Aussi,  souhai- 
tait-il une  nouvelle  réglementation,  et  il  trouvait 
qu'à  ce  point  de  vue  le  décret  de  1870,  au  lieu 
d'être  un  progrès,  est  un  recul  (1). 

M.  Bernard,  faisant  les  mêmes  réflexions,  de- 
mande aussi  le  rétablissement  de  l'article  505  (2). 

Nous  avons  dit  déjà  que  pour  nous  le  prestige 
de  la  magistrature  doit  provenir,  non  pas  de  son 
irresponsabilité,  mais  de  son  honnêteté  ;  nous  ne 
pouvons  donc  partager  les  regrets  de  MM.  Œas- 
son  et  Bernard.  , 

3°  Mais  une  troisième  théorie,  que  nous  croyons 
être  la  vraie,  soutient  que  le  décret  de  1870  n'a 
rien  changé  dans  les  moyens  de  poursuivre  les 
magistrats.  Elle  s'appuie  sur  une  phrase  du  rap- 
port relatif  au  décret  de  1870,  et  cette  phrase 
nous  semble  bien  devoir  clore  la  discussion  et  ap- 
porter à  notre  théorie  un  argument  sans  répli- 
que :  ((  Pour  les  magistrats  soumis  aux  règles 
du  Code  de  procédure  civile  sur  la  prise  à  partie 
et  à  celles  du  Code  d'instruction  criminelle  pour 
les  délits  commis  par  eux,  la  situation  reste  ia 
même.  »  (3)  Ainsi,  dans  l'esprit  des  auteurs  du 
décret,  celui-ci  devait  laisser  intacte  la  prise  à 
partie,  et  quand  le  décret  parle  «  des  fonctionnai- 


(1)  Glasson,  Observations  sur  le  décret  du  19  septembre 
1870  [Hevue  critiqua  année  1873-1874,  p.  389.) 

(2j  P.  Bernard,  Responsabilité  des  fonctionnaires  pu- 
blics {Il'oue  critique,  1878,  p.  103.) 

(3)  Journal  officiel  du  18  avril  1870,  p.  2614 
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res  publics  de  tout  ordre  »,  il  faut  en  excepter 
les  fonctionnaires  de  Tordre  judiciaire  !  On  voit 
jusqu'à  quel  point  les  rédactions  hâtives  de  dé- 
crets de  circonstance  peuvent  être  vicieuses.  L'es- 
prit du  décret  est  en  opposition  directe  et  complète 
avec  la  lettre  ;  entre  les  deux,  on  doit  suivre  évi- 
demment le  premier  ;  on  est  obligé  d'admettre 
que  la  prise  à  partie  est  restée,  après  1870,  ce 
qu'elle  était  avant,  mais  on  peut  le  regretter. 

Beaucoup  d'auteurs  ont  admis  avant  nous  que 
malgré  le  décret  du  19  septembre,  une  autorisa- 
tion préalable  est  nécessaire  pour  poursuivre  un 
magistrat  pour  fait  de  ses  fonctions.  Nous  cite- 
rons seulement  M.  Fuzier-Herman,  qui  déplore  le 
fait  (1)  tandis  que  M.  Molinier  l'approuve  plei- 
nement, parce  que,  dit-il,  ((  il  ne  faut  pas  livrer 
le  juge  à  la  rancune  des  plaideurs  mécon- 
tents ».  (2)  La  jurisprudence  a  d'ailleurs  adopté 
cette  théorie  (3). 


(1)  Fuzier-Herman,  La  séparation  des  pouvoirs  d'après 
r histoire  et  le  droit  constitutionnel,  p.  500. 

(2)  Molinier,  Mémoire  sur  l'abrogation  de  l'article  75  (Re- 
cueil dx  l'Académie  de  législation  de  Toulouse,  1870,  p.  394). 

—  Voir  aussi  Garsonnet,  Cours  de  procédure,  t.  Itr,  p.  236. 

—  Jacqnelin,  Principes  dominants  du  contentieux  ndminis- 
tratif,  p.  130  —  Déroulède,  De  la  prise  à  partie,  p.  1U9,  etc. 

(3)  Besançon,  23  juin  1873,  D.,  7.-2-145  :  —  Cass. 
14  juin  1876,  D.,  76-1  301  ;  —  Cass.  4  mai  1880,  D.,  80-1- 
460. 
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§  V.  —  Tendances  modernes  au  sujet  de  la  prise  a  partie 

Nous  avons  vu,  au  cours  de  ce  chapitre,  les 
multiples  difficultés  successives  que  la  prise  à 
partie  apporte  à  la  poursuite  des  juges.  Il  nou^ 
sera  donc  permis  de  nous  étonner  de  l'avis  qu'é- 
met M.  Déroulède  :  ((  La  prise  à  partie  n'apporte, 
dit-il,  aucune  entrave  aux  poursuites  dirigées  con- 
tre les  magistrats.  (1)  A  notre  avis,  au  contraire, 
et  nous  croyons  l'avoir  suffisamment  démontré, 
«  la  prise  à  partie,  avec  les  difficultés  et  les  com- 
plications de  sa  procédure,  n'offre  aucune  garan- 
tie ;  c'est  un  leurre  »  (2).  En  effet,  supposons  un 
justiciable  lésé  par  l'acte  d'un  juge  ;  que  se  pro- 
duit-il ?  S'il  invoque  la  loi  pénale,  par  le  moyen  de 
la  forfaiture,  on  exige  qu'il  fasse  la  preuve  de 
l'intention  frauduleuse  du  juge.  Cette  preuve  sera 
difficile  ;  mais  même,  s'il  peut  la  faire,  il  ne  peut 
poursuivre  directement  le  coupable.  Seuil,  le  pro- 
cureur général  peut  agir.  Et  si  celui-ci  refuse, 
que  pourra  faire  le  lésé  ?  Rien,  au  moins  devant 
les  tribunaux  répressifs. 

S'adressera-t-il  alors  à  la  juridiction  civile  par 
le  moyen  de  la  prise  à  partie  ?  Mais  ici  encore, 
on  exigera  qu'il  prouve  la  fraude.  Et,  de  plus, 
il  faudra  une  autorisation  préalable.  Devant  tou- 


(1)  Déroulède,  De  la  prise  à  partie,  p.  108. 
il)  P  Jolly,  Séance  du  15  avril  1906  de  la  Société  géné- 
rale des  prisons,  Revue  pénitentiaire,  1906,  p,  684. 
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tes  ces  barrières,  mises  entre  le  justiciable  et  le 
juge,  les  particuliers  s'effraient  et  ne  cherchent 
pas  à  poursuivre  les  magistrats  dont  ils  croient 
avoir  à  se  plaindre.  La  prise  à  partie  est  aussi 
bizarre,  à  l 'heure  actueMe,  au  milieu  de  notre  lé- 
gislation, qu'un  animal  antédiluvien  revenant  au 
milieu  de  la  faune  moderne. 

Dès  lors,  il  faut  en  arriver  à  admettre  un  nou- 
veau système  de  responsabilité  civile  des  fonc- 
tionnaires de  l'ordre  judiciaire,  plus  en  harmo- 
nie avec  les  idées  actuelles.  Plusieurs  systèmes 
ont  été  proposés  ;  nous  allons  les  étudier  briève- 
ment. 

M.  Lacoin,  d'accord  en  cela  avec  la  Commis- 
sion chargée  par  la  Société  générale  des  prisons 
d'étudier  la  question,  voudrait  introduire  dans 
la  législation  actuelle  trois  sortes  de  réformes  (1)  : 
élargir  le  principe  de  la  responsabilité  de  l'Etat, 
déjà  admis  par  la  loi  du  8  juin  1895  sur  la  ré- 
vision ;  exiger  que  l'ordonnance  rejetant  une 
requête  pour  demander  l'autorisation  de  poursui- 
vre, soit  motivée,  et  qu'elle  réponde  aux  moyens 
invoqués  pour  prouver  l'illégalité  ;  étendre  en- 
fin le  cas  de  prise  à  partie  à  la  faute  profession- 
nelle grossière  (2). 

En  résumé,  M.  Lacoin  propose  d'ajouter  à  l'ar- 
ticle 505  du  Code  de  procédure  civile,  après  les 


(1)  Hevue  pénitentiaire,  1901,  p.  1176  et  s. 

(2)  M.  Larnaude  soutient  le  même  avis,  voit  Revue  péni- 
tentiaire, 1901,  p.  1185. 


mots  a  fraude,  concussion  »,  les  mots  «  ou  faute 
grossière  professionnelle  »,  et,  à  la  fin  :  «  La  con- 
damnation à  raison  de  ces  faits  sera  prononcée 
contre  l'Etat,  sauf  son  recours,  s'il  y  a  lieu,  con- 
tre l'auteur  du  fait  qui  a  donné  droit  aux  répa- 
rations. Le  conflit  ne  pourra  être  élevé  à  raison 
du  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs,  con- 
formément à  ce  qui  est  porté  au  dernier  alinéa, 
t  8,  de  l'article  114  du  Code  pénal.  » 

Il  voudrait  ensuite  compléter  ainsi  l'article  511  : 
«  Le  demandeur  en  prise  à  partie  et  son  conseil 
seront  admis  à  présenter,  en  audience  publique, 
leurs  observations  orales,  à  l'appui  de  la  requête. 
Le  refus  d'autorisation  devra  être  motivé  et  ré- 
pondre aux  griefs  portés  en  la  requête.  »  (1) 

Ce  même  projet  prcipose  de  faire  de  l'arres- 
tation, de  la  détention  et  de  la  perquisition  illé- 
gales, des  délits  ;  le  particulier  lésé  pourra  se  por- 
ter partie  civile.  Les  dommages-intérêts  seront  à 
la  charge  de  l'Etat,  sauf  son  recours  contre  l'au- 
teur du  délit.  «Si  l'arrestation,  la  détention  ou  la 
perquisition  ont  été  faites  par  malveillance  ou  ven- 
geance personnelle,  elles  constituent  des  crimes. 

Le  16  décembre  1904,  M.  Clémenceau  déposait 
sur  la  tribune  du  Sénat  un  projet  de  loi  sur  les 
garanties  à  accorder  à  la  liberté  individuelle  (2). 
Il  niettait  en  œuvre  la  responsabilité  civile  des 
magistrats   ;  les   dommages-intérêts   alloués  au 


(1)  Revue  pénitentiaire,  1901,  p.  1193. 

(2)  Journal  officiel,  1904,  Débats  du  Sénat,  p.  1075. 

IG 
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particulier  lésé  par  une  arrestation  illégale,  sont 
à  la  charge  de  PEtat  (article  24  du  projet),  sauf 
recours  contre  le  magistrat.  Le  conflit  ne  peut  ja- 
mais être  élevé,  et  les  tribunaux  judiciaires  sont 
toujours  compétents.  La  faute  grossière  profes- 
sionnelle est  une  nouvel e  cause  de  prise  à  partie. 

Le  3  février  1905,  M.  Cruppi  déposait  sur  le 
bureau  de  la  Chambre,  un  projet  évidemment 
inspiré  du  précédent  (1)  les  dommages-intérêts 
sont  à  la  charge  de  l'Etat  (article  8)  ;  la  prise 
à  partie  peut  être  intentée  pour  faute  grossière, 
par  requête  au  premier  président  qui,  s'il  refuse 
l'autorisation,  doit  motiver  son  ordonnance  (arti- 
cle 7)  (2). 

On  voit  que  les  tendances  modernes  vont  vers 
une  responsabilité  plus  grande  et  surtout  plus  ef  - 
fective, des  magistrats.  Selon  nous  (et  nous  em- 
pruntons cette  théorie  au  beau  rapport  fait  par 
M.  Morizot- Thibault  à  l'Académie  des  sciences  mo- 
rales et  politiques)  (3),  on  pourrait  distinguer  deux 
cas  :  1°  la  faute  du  magistrat  intéresse  à  la  fois 
le  particulier  et  l'ordre  social  ;  au  point  de  vue 
de  la  responsabilité  pénale,  il  faudrait  étendre  la 


(1)  Journal  officiel,  1905.  Débats  de  la  Chambre,  p.  148. 

(2)  Pour  MM.  Clémenceau  et  Cruppi,  la  responsabilité 
civile  des  magistrats  n'est  pas  le  but  de  leurs  projets,  c'est 
seulement  le  moyen  d'arriver  à  garantir  la  liberté  indi- 
viduelle. 

(3)  Compte-rendu  des  séances  et  travaux  de  l'Académie 
des  Sciences  morales  et  politiques,  1905,  t.  Ier,  p.  552. 
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forfaiture  à  tous  les  préjudices  volontairement 
portés  par  un  magistrat  dans  l'exercice  de  ses 
fonctions,  à  la  liberté  ou  à  la  sûreté,  ou  à  la  fortune 
d'un  justiciable.  Ces  actes  seraient  réputés  criimes 
et  punis  de  la  dégradation  civique.  Des 'dommages- 
intérêts  pourraient  en  outre  être  alloués  au  parti- 
culier lésé.  Celui-ci  pourrait  poursuivre  lui-même  le 
magistrat,  après  requête  adressée  au  premier  pré- 
sident pour  lui  en  demander  l'autorisation.  Au 
cas  où  celui-ci  la  refuserait,  son  ordonnance  de- 
vrait être  motivée  et  elle  serait  susceptible  d'être 
déférée  à  la  Cour  de  Cassation. 

2°  La  faute  du  magistrat  n'intéresse  que  le  par- 
ticulier. Dans  ce  cas,  on  pourrait  supprimer  la 
nécessité  d'autorisation  préalable.  Le  particulier 
lésé  pourralit  poursuivre  directement  ;  il  serait 
condamné  à  une  amende  s'il  échoue,  et  cette  amen- 
de pourrait  avoir  un  maximum  très  élevé  pour 
empêcher  les  poursuites  abusives. 
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CHAPITRE  II 

RESPONSABILITÉ  CIVILE 
DES  MEMBRES  DE  L'ENSEIGNEMENT  PUBLIC 

Au  point  de  vue  de  la  responsabilité  civile,  les 
membres  de  l 'enseignement  public  constituent  une 
catégorie  à  part,  parmi  les  fonctionnaires.  Leur 
responsabilité,  en  effet,  est  double  :  d'un  côté,  ils 
sont  soumis,  comme  les  autres  fonctionnaires,  com- 
me les  autres  citoyens,  à  une  responsabilité  direc- 
te ;  d'un  autre  côté,  l'article  1384  du  Code  civil  pré- 
voyait à  leur  charge  une  responsabilité  indirecte 
née  des  'dommages  causés  par  leurs  élèves  pendan; 
le  temps  où  ils  étaient  sous  leur  surveillance.  La 
loi  du  20  juillet  1899  substitue  la  responsabilité  de 
l'Etat  à  celle  de  son  instituteur  dans  le  cas  prévu 
par  l'article  1384.  Nous  verrons  plus  loin  les  rai- 
sons qui  ont  motivé  cette  réforme. 


§  I.  —  Responsabilité  directe  des  instituteurs  (1) 

L'instituteur,  quant  à  sa  responsabilité  direc- 
te, doit  être  considéré  tout  d'abord  comme  un 


(1)  Pour  éviter  l'appellation  trop  longue  «  membres  de 
renseignement  public  »,  nous  emploierons  surtout  le  mot 
«  institutems  »  qui  est  d'ailleurs  très  général  et  qui  com- 
prend, d'après  une  jurisprudence  constante  «  tous  ceux 
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fonctionnaire  ordinaire  ;  sa  responsabilité  décou- 
le de  l'article  1382  ;  il  n'est  pas  revêtu  d'un  carac- 
tère particulier.  Mais  il  a  droit  aux  garanties 
qu'ont  les  autres  fonctionnaires  ;  d'un  côté,  il  doit 
être  responsable  de  ses  actes  ;  en  effet,  l'institu- 
teur, et  surtout  l'instituteur  primaire,  a  charge 
d'âme  et  de  corps.  Sa  faute  peut  occasionner  pour 
les  enfants  qu'il  est  chargé  d'instruire  et  de  sur- 
veiller, un  grave  dommage.  Pourquoi  ne  devrait-il 
pas  le  réparer  !  Toutes  les  raisons  qui  existent  en 
faveur  de  la  responsabilité  civile  du  fonctionnai- 
re s'appliquent  à  l'instituteur.  Peut-être  même  de- 
vrait-on être  plus  sévère  pour  lui  que  pour  d'au- 
tres, car  sa  puissance  est  d'autant  plus  grande 


qui,  à  un  titre  quelconque,  sont  chargés  de  l'instruction, 
de  l'éducation,  de  renseignement  et  de  la  surveillance  de 
l'enfance  et  de  la  jeunesse  »  (Larombière,  Traits  des  obli- 
gations, sous  l'article  1384,  n°  17)  ;  par  conséquent,  le  mot 
comprend  les  maîtres  de  l'enseignement  primaire,  de  ren- 
seignement secondaire  et  même  de  l'enseignement  supé- 
rieur {Contrà,  voir  Echallier,  Responsabilité  des  membres  de 
renseignement  public,  p.  6,  en  note).  Les  parents  qui  font 
entre  eux  échange  d'enfants  (pour  leur  apprendre,  par 
exemple,  une  langue  étrangère)  sont  responsables  comme 
instituteurs  (Golmar,  14  juin  1830,  arrêt  rapporté  par  Dal- 
loz,  Répertoire,  v°  Responsabilité,  n°  705,  en  note).  Sont 
encore  instiiuteurs  au  sens  de  l'article  1384,  le  directeur 
d'une  école  professionnelle  (Grenoble,  20  décembre  1901, 
D.  1902-2-147),  le  directeur  d'une  maison  de  correction 
(Paris,  15  juin  1904,  1).  1905-5  2).  Mais  le  fait  de  recevoir 
un  enfant  pendant  une  ou  plusieurs  heures  pour  lui  don- 
ner des  leçons  ne  confère  pas  la  qualité  d'instituteur  (Cass. 
23  décembre  1831,  cité  par  Dalloz,  liép?rtoire,  v°  Respon- 
;  sabilité,  n°  565,  en  note). 


-    246  - 

qu'elle  s'exerce  sur  des  forces  morales,  intellec 
tuelles  et  physiques  plus  faibles  ;  des  enfants  ne 
peuvent  pas  résister  et  se  défendre  comme  le  fe- 
raient des  hommes.  Il  est  donc  indispensable  que 
les  parents,  représentants  légaux  de  leurs  enfants, 
puissent  demander  compte  au  maître  d'école  de 
ses  actes. 

Les  instituteurs  s'efforcent  de  repousser  cette 
responsabilité  en  faisant  valoir  que  nul  fonction- 
naire n'est  plus  exposé  qu'eux  aux  attaques  des 
particuliers  ;  en  effet,  le  maître  d'école  est  sou- 
vent, surtout  dans  les  villages,  la  personnification 
de  l'esprit  gouvernemental.  C'est  à  lui  que  les  par- 
tis d'opposition  s'attaqueront  de  préférence,  et 
pour  peu  qu'on  lui  trouve  des  idées  «  avancées  )>, 
on  s'ingéniera  à  lui  rendre  la  vie  impossible.  Si 
l'on  ajoute  à  cela  que  les  enfants  qu'il  élève  met- 
tent en  pratique  le  vers  du  fabuliste  : 

«  Notre  ennemi,  c'est  notre  maître  » 

il  en  résultera  souvent  des  poursuites  civiles  qui 
n'auront  d'autre  but  que  de  créer  à  l'instituteur 
des  difficultés  sans  'cesse  renaissantes. 

Tout  à  fait  en  ces  derniers  temps,  à  la  suite  des 
fermetures  d'écoles  libres,  le  conflit  entre  les  par- 
tisans et  les  adversaires  de  la  liberté  d'enseigne- 
ment est  entré  dans  une  période  de  crise  aiguë. 
S 'appuyant  sur  l'affaire  Morizot,  les  partis  d'op- 
position ont  demandé,  par  la  voix  des  associations 
de  pères  de  famille,  que  les  instituteurs  soient  plei- 
nement responsables  des  idées  émises  par  eux  e:\ 
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classe.  Un  vif  mouvement  d'agitation  s'est  créé 
contre  les  instituteurs,  mouvement  qui  se  traduit 
à  la  fois  par  des  manifestations  et  des  procès  ;  les 
ëvêques  de  France  ont  interdit  aux  fidèles  l'usa- 
ge de  certains  livres  ou  manuels  portés  sur  les 
listes  départementales,  et  les  instituteurs  ont  ri- 
posté par  des  procès  intentés  à  certains  évêques. 
Au  milieu  de  ces  agitations,  les  instituteurs  récla- 
ment des  garanties.  Us  ne  doivent  pas  être  expo- 
sés à  toutes  les  poursuites,  sous  peine  de  perdre 
la  tranquillité  d'esprit  nécessaire  à  l'exercice  de 
leurs  fonctions. 

En  somme,  le  problème  se  pose  pour  les  insti- 
tuteurs comme  pour  les  autres  fonctionnaires  : 
d'un  côté  nécessité  d'une  responsabilité  civile.  De 
l'autre  côté,  nécessité  d'une  garantie.  Comment 
conciliera-t-on  ces  deux  difficultés  % 

Tout  d'abord,  on  admettra  pour  les  instituteurs 
aussi,  la  distinction  entre  le  fait  personnel  et  le 
fait  administratif.  En  cas  de  fait  personnel,  l'ins- 
tituteur sera  responsable  devant  les  tribunaux  ju- 
diciaires. Si  la  faute  n'est  qu'une  faute  fonction- 
nelle, qu'une  faute  de  service,  la  responsabilité  ci- 
vile de  l'instituteur  ne  sera  pas  en  jeu. 

S'il  s'agissait  d'un  acte  administratif,  les  tri- 
bunaux judiciaires  devraient  se  déclarer  incom- 
pétents, et  le  fonctionnaire  serait  aussi  irrespon- 
sable (1). 


(1)  C'est  en  vertu  de  ce  principe  qu'il  a  élé  jugé  que  le 
fait,  pour  une  institutrice,  d'écrire  au  père  d'une  élève 
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Toutefois,  étant  donnée  l'importance  des  fonc- 
tions que  remplissent  lés  instituteurs  et  la  gra- 
vité des  dommages  qui  peuvent  résulter  de  leurs 
actes  mauvais,  étant  donné  aussi  que  l'enfant  se 
trouve  sans  défenses  vis-à-vis  de  son  maître  et  ne 
peut  échapper  à  son  influence,  peut-être  conyien- 
drait-il  que  les  tribunaux  se  montrent  sévères  dans 
l 'appréciation  du  caractère  personnel  ou  fonction- 
nel de  l'acte  accompli  ;  c'est  d'ailleurs  la  tendan- 
ce très  nettement  marquée  de  la  jurisprudence  : 
la  faute  de  l'instituteur  est  rarement  qualifiée  de 
fonctionnelle  ;  en  d'autres  termes,  il  est  d'une  fa- 
çon générale  en  pratique  responsable  de  sa  fau- 
te (1). 

Si  l'on  craint  que  les  poursuites  soient  trop  fré- 
quentes et  qu'elles  cachent  des  motifs  politiques 


pour  le  prier  de  débarrasser  la  chevelure  de  sa  fille  des 
parasites  qu'elle  recèle,  consliluait  un  fait  administratif. 
Dès  lors,  les  tribunaux  judiciaires  ont  dû  se  déclarer 
incompétents  pour  connaître  de  l'action  intentée  par  le 
père,  qui  soutenait  que  la  lettre  de  l'institutrice  consti- 
tuait une  diffamation  à  son  égard  (Tribunal  de  paix  du  _ 
Theil-sur  Huisne,  journal  Le  Temps,  c20  août  1909,  à  l'ar- 
ticle «  Tribunaux  ».) 

(I)  C'est  ce  qui  explique  que  certains  auteurs  ont  pu 
dire  que  l'instituteur  est  toujows  responsable  ;  «  le  degré 
de  gravité  importe  peu...  Il  suffît  que  la  faute  soit  établie, 
et  Ja  responsabilité  est  engagée  »  (M.  Echallier.,  De  la  res- 
ponsabilité civile  des  membres  de  renseignement  public, 
p.  13).  Nous  ne  pouvons  être  de  cet  avis  ;  il  ne  faut  pas 
oublier  que  l'instituteur  est  un  fonctionnaire  public  et 
qu'aucun  texte  ne  lui  a  fait  perdre  les  garanties  que  com- 
porte cette  qualité. 
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pourquoi  n'édicterait-on  pas  des  peines  civiles  sé- 
vères contre  les  particuliers  ayant  dirigé  des  pour- 
suites téméraires  contre  les  instituteurs  (1)  1 

La  responsabilité  directe  de  l'instituteur  peut 
être  mise  en  jeu  par  des  voies  de  fait  ou  par  sa 
négligence,  ou  par  son  enseignement  M-même. 

1°  La  jurisprudence,  en  ce  qui  concerne  les  voies 
de  fait  commises  par  des  instituteurs  sur  la  per- 
sonne des  enfants  qui  leur  sont  confiés,  nous  four- 
nit un  excellent  argument  en  faveur  de  notre  dis 
tinctiion  entre  la  faute  personnelle  et  la  faute  fonc- 
tionnelle. 

Tous  les  châtiments  corporels  sont  formelle- 
ment interdits  par  nos  règlements  scolaires.  Pen- 
dant longtemps,  le  maître,  à  qui  le  père  de  famille 
déléguait  ses  pouvoirs,  pouvait  exercer  sur  ses 
élèves  un  droit  de  correction  paternelle.  Aujour- 
d'hui, ce  temps  a  passé.  Les  parents  n'acceptent 
plus  que  le  maître  d'école  use  à  leur  place  de  leurs 
droits  de  .correction.  Il  doit  avoir  une  patience  iné- 
puisable pour  ne  pas  se  laisser  aller  à  frapper  un 
de  ses  élèves  ;  les  articles  19  et  20  du  règlement 
scolaire  (2)  prévoient  les  seules  punitions  dont 
l'instituteur  puisse  faire  usage  :  «  les  mauvais 


(1)  C'est  aussi  l'avis  de  M.  Jèze  (Voir  sa  note  après  un 
article  de  M.  Rolland,  au  sujet  des  projets  de  loi  sur  les 
rapports  entre  instituteurs  et  pères  de  famille,  dans  la 
Revue  de  droit  public,  septembre  1908  p.  529.) 

(2)  Cités  par  M.  Echallier,  lies ponsabilité  civile  des  mem- 
bres de  l'enseignement,  p.  15. 
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points,  la  réprimande,  la  privation  partielle  de  la 
récréation,  la  retenue  après  la  classe  sous  la  sur- 
veillance du  maître  et  l'exclusion  temporaire.  )> 
L'article  20  spécifie  que  «  il  est  absolument  inter- 
dit d'infliger  aucun  châtiment  corporel.  »  Toute 
voie  de  fait,  même  légère,  est  donc  interdite.  Si 
légère  soit-elle,  elle  constituera  toujours  une  faute. 
Mais  la  jurisprudence  distingue  selon  le  mobile  qui 
a  inspiré  la  voie  de  fait.  Si  l'instituteur  a  cédé  à 
un  mouvement  de  violence  ou  seulement  d 'impa- 
tience ;  si  dans  un  mouvement  de  vivacité  il  a  donné 
un  coup  à  un  enfant,  il  commet  une  faute  person- 
nelle. C'est,  dans  ce  cas,  une  faute  lourde  :  il  a 
obéi  à  un  mouvement  d'anlimosité  personnelle, 
dans  un  moment  d'exaspération  ;  il  a  agi  sous 
l'empire  de  la  colère,  à  laquelle  il  n'aurait  pas  dû 
se  laisser  aller.  Il  sera  responsable  des  suites  quo 
peut  avoir  sa  faute  personnelle  (1). 

8i,  au  .contraire,  l'instituteur  se  laisse  aller  à  des 
voies  de  fait  légères  envers  un  enfant  tout  parti 
culièrement  indiscipliné  ;  si,  avant  d'en  arriver  à 
cette  extrémité  regrettable,  il  a  usé  de  tous  les 
moyens  en  son  pouvoir  pour  corriger  l'enfant,  ou 
pour  faire  respecter  l'ordre,  on  estimera  qu'il  a 


(1)  Nous  laissons  volontairement  de  côté  la  responsa- 
bilité disciplinaire  el  pénale  qui  peut  résulter  pour  l'insti- 
tuteur des  coups  et  des  actes  de  violence  dont  il  se  rend 
coupable  vis-à  vis  des  enfants  à  lui  confiés  (Voir  les  arti- 
cles 311  et  312  du  Code  pénal  ;  voir  aussi  la  loi  du  13  avril 
1898  sur  la  répression  des  violences,  voies  de  fait,  actes  de 
cruauté  et  attentats  commis  envers  les  enfants.) 


—  251  — 

commis  une  faute  fonctionnelle  dont  il  ne  sera  pas 
responsable.  Dans  ce  cas,  il  aura  évidemment  fait 
une  faute,  puisqu'il  aura  transgressé  la  défense 
faite  par  les  règlements,  mais  ce  ne  sera  qu'une 
faute  légère  ;  M.  Laferr'ière  dirait  qu'il  n'y  a  pas 
dans  son  acte  de  passion  personnelle,  et  M.  Duguit 
dirait  qu'il  avait  en  vue  le  but  de  sa  fonction.  Il 
sera  irresponsable  parce  qu'il  a  voulu  rétablir  l'or- 
dre dans  sa  classe,  ou  vaincre  la  paresse  et  les 
mauvais  instincts  d'un  de  ses  élèves. 

En  vertu  de  ces  principes,  il  a  été  jugé  qu'une 
institutrice  peut  être  déclarée  responsable  pour 
avoir  usé  de  brutalités  légères,  mais  sous  l'empire 
de  la  colère  (1). 

La  Cour  de  cassation  réformait,  le  18  janvier 
1889,  un  jugement  du  Tribunal  de  simple  police  de 
Toulouse,  et  déclarait  responsable  une  institutrice 
qui  avait  jeté  de  l'ieau  sur  une  de  ses  élèves  :  «  .c'est 
à  tort  que  le  juge  de  police  a  considéré  le  traite- 
ment infligé  par  la  maîtresse  d'école  à  son  élève 
comme  une  mesure  que  pouvait  rendre  nécessaire 
la  conduite  de  cette  élève  et  la  bonne  tenue  de 
l'école.  »  (2) 

En  sens  contraire,  un  instituteur  qui  avait 
frappé  des  jeunes  élèves,  soit  de  la  main,  soit  de 
son  «  signal  »,  maiis  sans  méchanceté,  a  été  ac- 


(1)  Tribunal  de  simple  police,  Amiens,  20  mars  1885 
(Cité  par  Dalloz,  Supplément  au  Répertoire,  vn  Crimes  et 
délits  contre  les  personnes,  n°  191,  note  4). 

(2)  Cassation,  18  janvier  1889  (Dalloz,  lbid.,  note  3). 
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quitté  parce  que  «  le  procédé  dont  il  usait  à  leur 
égard  n'avait  en  réalité  pour  but  que  de  rappeler 
à  l'observation  de  la  discipline,  et  de  réveiller 
d'une  façon  plus  sipéciale  leur  attention  ».  (1,  2  et  3) 

Mais  les  voies  de  fait  sont  rares  de  la  part  des 
instituteurs.  Il  arrivera  plus  souvent  que  la  ques- 
tion de  leur  responsabilité  soit  mise  en  jeu  par 
suite  de  leur  négligence  ou  de  leur  imprudence  (4). 

2°  On  a  dit  que  l'instituteur  était  tenu  de  réparer 
les  dommages  nés  de  toutes  ses  fautes,  si  légères 
qu'aient  été  son  imprudence  ou  sa  négligence.  Si 
l'on  étudie  les  arrêts  de  la  jurisprudence,  on  peut 


(1)  Douai,  17  juillet  1882,  Gazette  du  Palais,  83-c2-120. 

(2)  Cette  théorie  est  soutenue  par  M  Rolland  qui  admet 
que,  malgré  les  règlements  scolaires,  «les  châtiments  cor- 
porels peuvent,  jusqu'à  un  certain  point,  rentrer  dans 
l'exercice  du  droit  de  correction.  Ce  n'est  qu'à  partir  d'un 
certain  degré  qu'ils  constituent  une  faute  des  suites  de 
laquelle  réparation  est  due  ».  [lieoue  de  droit  public,  jan- 
vier 11)08,  p  95  )  M.  Rolland  applique  la  théorie  de  M.  Du- 
guit  tirée  de  l'idée  de  but  (Voir  même  page,  note  2). 

(3)  Il  faut  remarquer  qu'un  instituteur,  même  acquitté 
par  les  tribunaux  parce  que  les  voies  de  tait  auxquelles  il 
s'est  livré  ont  élé  légères  et  n'ont  pas  dépassé  les  limites 
du  droit  de  correction,  peut  être  puni  disciplinairemenl 
pour  ne  pas  s'être  soumis  aux  règlements  scolaires. 

(4)  Des  voies  de  fait,  il  faut  rapprocher  l'injure  grave. 
L'instituteur  a  le  droit  évidemment  de  gronder  un  entant  ; 
il  n'a  pas  le  droit  de  l'insulter.  C'est  là  surtout  une  ques- 
tion d'appréciation  :  le  Tribunal  de  Foix  avait  estimé  que 
le  fait  de  traiter  un  élève  d' «  âne  »  constituait  une  faute 
personnelle.  La  Cour  de  cassation,  au  contraire,  a  déclaré 
que  le  maître  d'école  ne  dépassait  pas,  ce  faisant,  son 
droit  de  réprimande  (Cass.  24  février  1906,  S.  1906  1-253). 
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aisément  reconnaître  cette  règle  à  première  vue. 
Mais  nous  ne  croyons  pas  que  ce  soit  là  une  excep- 
tion à  la  règle  de  la  distinction  entre  la  faute  per- 
sonnelle et  la  faute  fonctionnelle.  En  effet,  si  l'ins- 
tituteur est  responsable  de  son  imlprudence  et  de 
sa  négligence,  c'est  que  celles-ci  constituent  des 
fautes  personnelles.  Ses  premières  qualités  doi- 
vent être  la  prudence  et  la  vigilance.  Les  pères  de 
famille  lui  ont  confié  leurs  enfants,  il  a  ainsi  assu- 
mé une  lourde  charge,  et  il  répond  de  la  sûreté  des 
enfants.  Son  premier  devoir  doit  être  d'assurer 
]eur  sécurité.  S'il  ne  prend  pas  toutes  les  précau- 
tions dans  ce  but,  il  commet  un  oubli  grave  des  de- 
voirs de  sa  fonction,  et  cet  oubli  constitue  une 
faute  personnelle. 

D'ailleurs,  plus  que  toutes  les  théories,  un  motif 
pratique  impose  la  responsabilité  de  l'instituteur 
pour  les  accidents  arrivés  à  ses  élèves  pendant 
qu'ils  sont  sous  sa  garde,  quand  il  n'a  pas  fait  tout 
ce  qu'il  était  de  son  devoir  de  faire  pour  empêcher 
l'accident  :  c'est  le  meilleur  moyen,  le  plus  prati- 
que, pour  obliger  le  maître  d'école  à  surveiller  ses 
élèves.  De  plus,  c'est  aussi  le  seul  moyen  de  tran 
quilliser  les  parents  ;  sachant  l'instituteur  respon- 
sable, ils  se  reposeront  sur  lui  davantage  ;  leur 
confiance  sera  augmentée  parce  qu'ils  sauront  que 
le  souci  de  sa  responsabilité  rendra  sa  surveillance 
plus  attentive. 

Il  arrive  souvent  que  des  enfants  se  blessent  en 
jouant  à  des  jeux  dangereux  ;  pour  que  l'institu- 
teur soit  déchargé  de  toute  responsabilité  en  pa- 


reil  cas,  «  il  suffira  qu'il  ait  interdit  ce  jeu  et 
exercé  une  exacte  surveillance  »  (1)  Mais  si  le 
maître  ne  s'est  pas  préoccupé  de  faire  cesser  le 
jeu,  dès  qu'il  s'en  est  aperçu,  il  devra  réparer  le 
dommage  né  de  sa  négligence. 

Souvent  aussi,  des  accidents  surviennent  par 
manque  de  précautions.  C'est  encore  une  source 
de  responsabilité  pour  les  instituteurs  :  c'est  ainsi 
qu'un  professeur  de  chimie  a  été  condamné  à  des 
dommages-intérêts  envers  un  enfant  brûlé  griève- 
ment par  des  matières  caustiques  jetées,  après  une 
expérience,  dans  la  cour  de  récréation  (2).  C'est 
ainsi  encore  qu'un  maître  d'école  a  été  déclaré  res- 
ponsable parce  qu'un  enfant  s'était  cassé  la  jambe 
en  tombant  dans  un  trou  creusé  dans  la  cour  pour 
y  planter  un  arbre.  L'enfant  courait  autour  du 
trou,  et  l'instituteur  avait  allégué  pour  sa  défense 
que  l'accident  était  arrivé  avant  qu'il  ait  eu  le 
temps  d'intervenir  pour  faire  cesser  le  jeu.  Mais 
on  a  fait  valoir  contre  lui,  et  à  juste  titre,  qu'il  au- 
rait dû,  à  l'avance,  interdire  à  ses  élèves  de  s 'ap- 
procher du  trou  creusé  et,  au  besoin,  il  aurait  dû 
le  palissade r  sommairement  (3).  Il  a  été  jugé  de 
même  qu'un  proviseur  doit  faire  mettre  un  gril- 
lage devant  les  portes  vitrées  donnant  sur  les  cours 
de  récréation.  Faute  de  cette  précaution,  si  un  en- 


(1)  Circulaire  ministérielle  du  lPr  février  1881. 

(2)  Trib.  d'Hazebrouck,  29  août  1879,  D  ,  81-2-183  ;  — 
S.,  80-2  70. 

(3)  Limoges,  1er  mai  1895,  S.,  99-2-147. 
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fant  tombe,  casse  un  carreau  et  se  blesse,  le  pro- 
viseur sera  civilement  responsable  (1).  Un  direc- 
teur d'école,  qui  avait  négligé  de  faire  soigner  un 
de  ses  élèves  atteint  d'une  maladie  de  peau  et  qui 
avait  rassuré  à  tort  les  parents  en  disant  que  c'é- 
tait là  un  simple  mal  sans  gravité,  a  été  condamné 
à  des  dommages-intérêts  (2).  Une  faute  est  facile- 
ment visible  à  la  base  de  tous  ces  cas. 

Au  contraire  :  un  directeur  d'école  normale  ren- 
voie dans  sa  famille  un  de  ses  élèves  atteint  d'une 
maladie  contagieuse.  Le  départ  s'effectue  après 
avis  du  médecin.  L'élève  meurt  en  cours  de  route. 
Son  père  poursuit  le  directeur  de  l'école  normale 
et  lui  demande  des  dommages-intérêts.  On  a  jugé 
que  le  directeur  n'était  coupable  d'aucune  faute, 
puisqu'il  n'avait  fait  qu'agir  selon  l'avis  du  mé- 
decin. Dès  lors,  le  père  fut  débouté  de  sa  de- 
mande (3). 

3°  La  question  de  la  responsabilité  civile  des  ins- 
tituteurs se  pose  encore  au  sujet  de  l'enseigne- 
ment qu'ils  donnent.  Doivent-ils  être  responsables 
des  idées  qu'ils  enseignent  1  Elever  de  jeunes  in- 
telligences est  une  besogne  délicate  dans  laquelle  la 
moindre  faute  risque  d'avoir  de  graves  conséquen- 
ces. Une  idée  fausse,  une  morale  viciée,  un  senti- 


(1)  Tribunal  de  la  Seine,  5  novembre  1896,  D  ,  96-2- 
471  ;  —  Voir  aussi  Tribunal  de  la  Seine,  17  janvier  1896 

(2)  Tribunal  de  la  Seine,  14  décembre  1895  ;  —  Paris, 
12  mai  1898,  Gazette  des  Tribunaux,  98,  p.  373. 

(3)  Tribunal  de  Moulins,  9  juillet  1896,  Gazette  des  Tri- 
bunaux, 4  octobre  1896. 
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ment  bas,  s'ils  sont  communiqués  aux  enfants,  peu- 
vent leur  causer,  ainsi  qu'à  leurs  parents,  un  très 
grave  préjudice. 

La  question  de  la  responsabilité  à  raison  des 
idées  émises,  se  pose  actuellement  avec  une  très 
grande  acuité.  Cela  tient  à  ce  que  la  lutte  entre 
renseignement  laïque  et  renseignement  religieux 
est  entrée  dans  une  phase  violente  à  la  suite  de  la 
fermeture  des  écoles  congréganistes.  Les  parti- 
sans de  renseignement  religieux  reprochent  à 
l 'école  laïque  de  ne  pas  respecter  la  neutralité  pro- 
mise par  la  loi  du  28  mars  1882.  Ils  reprochent  aux 
instituteurs  de  donner  un  enseignement  antichré- 
tien. Aussi  les  attaques  ont-elles  été  nombreuses. 
Nous  n'avons  pas  à  considérer  si  elles  ont  été  jus- 
tifiées ou  non  :  nous  nous  bornons  à  les  constater. 

Deux  théories  opposées  sont  en  présence  au  su- 
jet de  la  responsabilité  des  instituteurs  pour  les 
idées  émises  par  eux  en  classe.  L'une  (c'est  celle 
qui  est  soutenue  par  ((  les  Associations  de  pères  de 
famille  pour  maintenir  dans  l'école  le  culte  du  pa- 
triotisme et  le  respect  de  la  neutralité  »)  soutient 
que  l'article  1382  du  Code  civil  est  applicable,  le 
cas  échéant,  à  l'instituteur,  comme  à  tout  autre 
fonctionnaire.  L'instituteur  n'est  pas  un  fonction- 
naire privilégié.  Aucun  texte  n'existe  qui  permet- 
trait de  soustraire  le  maître  d'école  à  la  responsa- 
bilité générale  édictée  par  l'article  1382  (1).  Nous 


(1)  Nous  verrons  plus  loin  que  la  loi  du  20  juillet  1899 
décharge  les  instituteurs  d'une  partie  de  la  responsabilité 
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avons  vu  déjà  que  l 'instituteur  est  responsable 
de  son  acte  causant  un  préjudice  matériel,  ainsi  en 
cas  de  voie  de  fait.  Pourquoi  en  serait-il  autre- 
ment dans  le  cas  de  préjudice  moral  !  Il  n'y  a  au- 
cune raison  qui  puisse  faire  mettre  l'instituteur  à 
part  des  autres  fonctionnaires.  Pourquoi  ne  serait- 
il  pas  responsable  du  préjudice  moral  qu'il  cause 
par  sa  faute,  alors  que  les  autres  agents  de  l'Etat 
le  sont  ?  Dans  ce  cas,  comme  dans  le  cas  de  préju- 
dice matériel,  il  suffira  de  distinguer  si  la  faute, 
cause  du  dommage,  est  une  faute  personnelle  (et 
dans  ce  cas,  l'instituteur  sera  responsable  devant 
les  tribunaux  judiciaires),  ou  une  faute  fonction- 
nelle (et  dans  celui-ci  l'Etat,  seul,  pourra  être  pour- 
suivi devant  les  tribunaux  administratifs)  (1). 


leur  incombant  par  suite  de  l'article  1384.  Mais  elle  a  laissé 
subsister  à  leur  égard  celle  des  articles  1382  et  1383. 

(1)  Les  instituteurs  ont  déclaré  parfois  qu'il  n'y  avait 
aucune  analogie  entre  leurs  fautes  personnelles  et  celles 
que  peuvent  commettre  les  autres  fonctionnaires  :  «  L'Etat 
nous  donnant  la  délicate  mission  de  faire  passer  dans  la 
pratique  cette  notion  un  peu  subtile  qu'est  la  neutralité 
scolaire,  et  cela  souvent  dans  un  milieu  d'une  hostilité 
agressive,  crée  à  notre  charge  un  risque  professionnel 
spécial.  Il  est  logique  qu'il  nous  couvre  sans  réserve  con- 
tre les  conséquences  de  ce  risque  »  (La  protection  de 
l'Ecole  Laïque,  par  Xavier  Decailly,  dans  le  Bulletin  de 
VAmicale  de  la  Côte-d'Oi\  avril-mai-juin  1909,  p.  36). 
Nous  ne  pouvons  admettre  une  telle  théorie  :  la  neutralité 
scolaire  est  une  notion  un  peu  subtile,  soit.  Mais  s'ensuit- 
il  que  les  instituteurs  tloivent  être  débarrassés  de  toute 
responsabilité?  Et  d'abord,  peut-on  même  dire  que  la 
neutralité  scolaire  est  une  notion  si  délicate  ?  Qu'il  nous 

'  17 


—  258  - 

Ce  système  a  l'avantage  d'assurer  aux  pères  de 
famille  que  leurs  enfants  recevront  à  l'école  un  en- 
seignement plus  sage  et  éloigné  des  tendances  exa- 
gérées .des  partis  extrêmes.  «  L'enseignement  pri- 
maire étant  obligatoire,...  il  doit  être  à  la  portée  de 
cous,  sans  distinction  de  fortune  ou  de  croyances, 
et  c'est  pour  cela  qu'il  est  gratuit  et  neutre.  Le 
père  a,  dès  lors,  un  véritable  droit  à  ce  que  son 
enfant  puisse  recevoir  à  l'école  d'Etat  un  ensei- 
gnement normal,  conforme  à.  la  fois  aux  program- 
mes officiels  et  aux  principes  de  morale  couram- 


suffise  de  citer  les  termes  de  la  circulaire  de  Jules  Ferry, 
du  17  novembre  1883,  et  cette  citation  sera  toute  notre 
réponse  :  «  Si  parfois  vous  êtes  embarrassé  pour  savoir 
jusqu'où  il  vous  est  permis  d'aller,  dans  votre  enseigne- 
ment moral,  voici  une  règle  pratique  à  laquelle  vous 
pourrez  vous  tenir.  Au  moment  de  proposer  à  vos  élèves 
un  précepte,  une  maxime  quelconque,  demandez-vous 
s'il  se  trouve,  à  votre  connaissance,  un  seul  honnête 
homme  qui  puisse  être  froissé  de  ce  que  vous  allez 
dire.  Demandez-vous  si  un  père  de  famille,  je  dis  un 
seul,  présent  à  votre  classe,  et  vous  écoulant,  pourrait,  de 
bonne  foi,  refuser  son  assentiment  à  ce  qu'il  vous  enten- 
drait dire.  Si  oui,  abstenez-vous  de  le  dire  ;  sinon,  parlez 
hardiment  :  car  ce  que  vous  allez  communiquer  à  l'enfant, 
ce  n'est  pas  votre  propre  sagesse,  c'est  la  sagesse  du  genre 
humain,  c'est  une  de  ces  idées  d'ordre  universel  que  plu- 
sieurs siècles  de  civilisation  ont  fait  entrer  dans  le  patri- 
moine de  l'humanité.  » 

11  faut  se  dire,  de  plus,  que  de  ce  que  la  mission  est  dé- 
licate, il  ne  faut  pas  conclure  qu'il  ne  doit  pas  y  avoir  de 
responsabilité.  Que  dirait-on  d'une  Compagnie  de  chemin 
de  fer  qui  déclinerait  toute  responsabilité  sous  prétexte 
que  le  transport  en  commun  des  voyageurs  présente  des 
dangers  ? 
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ment  admis,  respectueux  des  croyances  de  cha- 
cun. »  (1  et  2) 

L'instituteur  a  le  devoir  correspondant  à  ce 
droit  et  sa  responsabilité  en  sera  la  sanction.  On  a 
dit  que  l'intrusion  des  pères  de  famille  à  l'école 
était  intolérable  ;  nous  ne  sommes  pas  de  cet  avis  ; 
n'est-il  pas  du  devoir  d'un  père  de  vérifier  et  de 
surveiller  étroitement  l'enseignement  donné  à  son 
fils  ? 

Cette  théorie  a  été  admise  par  la  jurisprudence 
dans  la  fameuse  affaire  Morizot.  Rappelons  briè- 
vement les  faits  :  M.  Morizot,  instituteur  à  Vievi- 
gne  (Côte-d'Or)  s'était  laissé  aller  à  des  écarts  de 
langage  d'autant  plus  graves  qu'ils  s'adressaient 
à  des  enfants  d'une  dizaine  d'années.  Un  père  de 
famille,  le  sieur  Grirodet,  lui  demanda  1.000  francs 
de  dommages-intérêts  à  raison  du  dommage  causé 
à  son  fils  par  des  proipos  tenus  par  l'instituteur  (3). 


(1)  Rolland,  Les  instituteurs  et  les  pères  de  famille, 
Revue  du  droit  public,  janvier-février-mars  1908,  p.  99. 

(2)  Le  Congrès  des  syndicats  d'instituteurs  a  voté  der- 
nièrement la  proposition  suivante  :  «  La  Fédération  natio- 
nale des  instituteurs  et  institutrices  décide  qu'il  n'y  a  pas 
lieu  d'enseigner  aux  enfants,  à  l'école  primaire,  une 
morale  didactique,  pas  plus  qu'il  n'y  a  lieu  de  leur  donner 
une  instruction  unique,  mais  qu'il  faut  créer  un  milieu 
favorable  au  développement  de  la  solidarité  ouvrière  » 
(Journal  Le  Temps,  du  28  mars  1910).  La  tendance  est 
intéressante  à  signaler. 

(3)  Certains  des  propos  reprochés  à  Morizot  étaient 
directement  contre  la  neutralité  :  «  Ceux  qui  croient  en 
Dieu  sont  des  imbéciles.  —  Il  ne  faut  pas  se  confesser  au 
curé,  mais  à  ceux  auxquels  on  a  fait  tort,  —  Le  bon  Dieu, 


Le  10  juin  1907,  le  Tribunal  civil  de  Dijon  sa 
déclara  incompétent,  «  les  propos  échappant  à  l'ap- 
préciation de  l 'autorité  judiciaire  comme  ayant 
été  tenus  par  l'instituteur  dans  l'exercice  de  ses 
fonctions  et  constituant  des  appréciations  de  cho- 
ses et  d'idées  faisant  l'objet  de  son  enseigne- 
ment ».  C'était  admettre  l'irresponsabilité  civile 
absolue  de  l'instituteur,  à  raison  de  son  enseigne- 
ment, puisque  la  seule  voie  qui  restait  ouverte  au 
sieur  Girodet,  c'était  la  juridiction  administra- 
tive qui  ne  pourrait  condamner  l'instituteur  à  des 
dommages-ântérêts. 

Mais  le  père  de  famille  interjeta  appel,  et  la 
Cour  de  Dijon,  le  11  décembre  1907  (1)  se  déclara 
compétente  et  admit  Girodet  à  prouver  l'existence 
des  propos  incriminés.  La  Cour  s'appuyait  sur  la 
jurisprudence  constante  qui  admet  la  responsabi- 
bilité  civile  des  fonctionnaires  pour  leurs  fautes 
personnelles  ;  or,  «  il  suffit  d'observer  que  cer- 


c'est  un  porte  monnaie  bien  garni.  —  Les  curés  causent  la 
guerre.  —  Les  vers  qui  sont  dans  les  prunes  s'appellent  des 
curés.  »  D'autres  propos  étaient  contre  la  morale  civique 
que  l'instituteur  efit  tenu  d'enseigner  :  «  Les  soldats  fran- 
çais sont  des  voyous  et  dos  lâches.  -  Les  Allemands  ont 
bien  fait,  en  187U,  de  tuer  les  enfants  au  berceau.  »  D'au- 
tres, enfin  constituaient  des  obscénités  des  plus  graves, 
étant  donné  qu'ils  avaient  été  prononcés  dans  une  école 
mixte  devant  des  fillettes  dont  la  virginité  morale  devait 
être  respectée  :  «  Il  n'y  a  pas  de  différence  entre  l'homme 

et  la  vache,  car  ils  ont  »  —  «  Les  parasites  de  l'homme 

comprennent    » 

(1)  Gazette  du  Palais,  1908-1-16. 


tains  propos  reprochés  à  Morizot  pourraient  cons- 
tituer des  infractions  pénales,  que  d'autres  sont 
inspirés  par  une  immoralité  révoltante,  que  les  der- 
niers enfin,  sont  en  contradiction  flagrante  avec 
la  neutralité  hautement  imposée  à  l'école  en  ma- 
tière religieuse  ». 

Cet  arrêt  fit  grand  bruit  et  eut  son  écho  à  la 
Chambre  des  députés,  où  M.  Dessoye  posa  à  ce 
sujet  une  question  au  mlinistre  de  l'Instruction 
publique. 

Le  préfet  prit  un  arrêté  de  conflit  qui  fut  an- 
nulé par  le  Tribunal  des  Conflits,  le  2  juin 
1908  (1)  sur  les  conclusions  de  M.  Tardieu,  com- 
missaire du  Gouvernement.  Cet  arrêt  adoptait  en- 
tièrement la  théorie  que  nous  exposions  plus 
haut  (2). 

La  jurisprudence  a  donc  admis  la  responsabi- 
lité de  l'instituteur  pour  les  fautes  personnelles 
qu'il  commet  dans  l'exercice  de  sa  fonction.  Ce 
n'est  qu'une  application  des  doctrines  de  la  ju- 


(1)  Gazette  du  Palais,  7,  8,  9  juin  1908. 

(2)  Le  Tribunal  des  conflits,  après  avoir  longuement 
pesé  et  étudié  chacun  des  propos  reprochés  à  Morizot, 
avait  retenu  comme  fautes  personnelles  les  propos  sui- 
vants :  1°  Ceux  qui  croient  en  Dieu  sont  des  imbéciles  ;  — 
2°  Le  bon  Dieu  c'est  un  porte-monnaie  bien  garni  ;  — 
3°  Il  ne  faut  pas  se  confesser  au  curé  mais  à  ceux  auxquels 
on  a  fait  tort  ;  —  4°  Les  soldats  français  sont  des  voyous 
et  des  lâches  ;  —  5°  Les  Allemands  ont  bien  fait,  en  1870, 
de  tueries  enfants  au  berceau;  —  6°  11  n'y  a  pas  de  diffé- 
rence entre  Phomme  et  la  vache   » 
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risprudenee  sur  la  responsabilité  des  fonction- 
naires en  général. 

Mais  les  tendances  législatives  s'écartent,  à 
n'en  pas  douter,  des  tendances  jurisprudentielles. 
Cela  tient  surtout  à  ce  que  la  politique  s'est  mê- 
lée à  cette  affaire  et  risque  même  d'avoir  une 
part  prépondérante  dans  la  question  de  savoir  si 
3  instituteur  doit  être  responsable  ou  non.  Nous 
avons  étudié  la  théorie  de  la  jurisprudence  qui 
conclut  à  la  responsabilité  ;  voyons  maintenant  la 
théorie  de  la  politique  qui  conclut  à  l'irresponsa- 
bilité. 

Le  27  décembre  1907,  M.  Dessoye,  faisant  va- 
loir que  le  procès  Morizot  n'était  qu'un  premier 
coup  porté  par  les  associations  «  cléricales  »  de 
pères  de  famille  à  l'école  laïque,  mettait  le  minis- 
tre de  l'Instruction  publique  en  demeure  de  dire 
«  si  les  tribunaux  sont  compétents  pour  juger  des 
propos  tenus  dans  une  classe  par  un  institu- 
teur ».  (1)  M.  Briand  répondit  qu'il  s'engageait  à 
agir  contre  les  groupements  de  pères  de  famille 
formés  dans  un  esprit  d'hostilité  systématique 
aux  écoles  laïques,  car,  pour  lui,  ces  associations 
n'attaquaient  les  instituteurs  que  pour  des  motif 3 
purement  politique; .  Que.  d'ailleurs,  les  tribu- 
naux civils  paraissent  incompétents  pour  connaî- 
tre des  propos  tenus  en  classe  par  un  instituteur, 
à  la  condition,  pourtant,  que  ces  propos  ne  cons- 


(t)  Journal  officiel,  séance  de  la  Chambre  du  ?7  dé- 
cembre 1907.  Débats  parlementaires,  p.  3076. 
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ti  tuent  pas  un  délit  caractérisé.  S'il  n'y  a  pas  dé- 
lit, les  tribunaux  administratifs  peuvent  seuls 
connaître  de  l'affaire.  En  d'autres  ternies,  l'ir- 
responsabilité civile  de  l'instituteur  était  procla- 
mée (1) . 

Le  ministre  s'appuyait  sur  la  loi  du  30  avril 
1886,  qui  donne  aux  conseils  de  l'instruction  pu- 
blique seuls,  le  droit  d'assurer  la  répression*  des 
fautes  professionnelles  commises  par  les  mem- 
bres de  l'enseignement  primaire  public.  Les  par- 
ticuliers qui  auraient  à  se  plaindre  des  propos  te- 
nus par  un  instituteur  n'auraient  de  recours 
qu'auprès  de  ses  supérieurs  hiérarchiques,  qui 
pourraient,  le  cas  échéant,  saisir  les  juridictions 
universitaires. 

Mais,  tout  d'abord,  ce  système  serait  peu  pra- 
tique, car  les  particuliers  se  méfieront  toujours 
des  résultats  de  ce  recours  hiérarchique.  De  plus, 
aucun  texte  ne  disipose  que  l'existence  d'une  juri- 
diction disciplinaire  aura  pour  effet  de  supprimer 
le  droit  de  recours  des  citoyens  aux  tribunaux  or- 
dinaires ;  et  d'ailleurs,  les  particuliers  ne  peu- 
vent saisir  directement  ces  juridictions  discipli- 
naires ;  dès  lors,  les  tribunaux  judiciaires  ne  font 
pas  double  emploi  avec  elles,  et  leur  intervention 
est  nécessaire. 

Dira-t-on,  ainsi  que  le  ministre  le  disait  impli- 
citement, que  la  faute  personnelle  ne  commence 


(1)  Voir  l'exposé  de  la  critique  de  cette  thèse  dans  les 
conclusions  de  M,  Tardieu  au  Tribunal  des  conflits. 
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qu'au  délit  caractérisé  ?  Mais  alors,  c'est  donner 
à  l'instituteur  une  place  privilégiée  comparative- 
ment aux  autres  fonctionnaires,  pour  qui  la  faute 
personnelle  commence  bien  avant  le  délit.  Pour- 
quoi cette  prérogative  ?  Aucun  texte  ne  permet  de 
l 'organiser. 

Nous  ne  pouvons,  pour  notre  part,  accepter  la 
théorie  ministérielle,  mais  nous  devons  reconnaî- 
tre qu'un  mouvement  s'est  créé  en  sa  faveur,  ap- 
puyé naturellement  par  tous  les  instituteurs  qui 
apportent  encore  un  argument  :  si  l'on  admet 
qu'un  maître  d'école,  disent-ils,  peut  être  condam- 
né à  raison  de  propos  tenus  par  lui  en  classe, 
c'est  le  livrer  à  toutes  les  rancunes  d'enfants  : 
un  élève  accusera  un  jour  son  instituteur  d'avoir 
dit  un  mot  contre  le  curé,  les  autres  élèves  le  ré- 
péteront sans  l'avoir  entenîdu  (et  pour  cause), 
puis,  à  force  de  le  répéter,  ils  finiront  par  croire 
que  le  maître  l'a  dit  en  effet.  Et  ils  pourront  le 
faire  condamner.  Nous  ne  pouvons  croire  l'âme 
enfantine  aussi'  basse-  Dans  tous  les  cas,  les  tri- 
bunaux judiciaires  n'auront  qu'à  faire  attention 
pour  éviter  de  laisser  surprendre  leur  bonne  foi. 

-Cette  tendance  que  nous  signalons  vers  l'irres- 
ponsabilité de  l'instituteur  s'est  signalée  à  la 
(  li ambre  par  les  propositions  de  loi  de  MM.  Joly 
et  Doumergue. 

Le  projet  de  M.  Joly  (1),  qui  était  signé  aussi 


(1)  Journal  officiel,  séance  de  la  Chambre  du  29  juin 
1908,  débats  de  la  Chambre,  p.  1428. 
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de  MM.  Carnaud,  Violette  et  Zévaès,  déclarait 
que  ((  les  articles  1382,  1383  et  1384  du  Code  civil 
ne  sont  pas  applicables  aux  fonctionnaires  de 
l'enseignement  primaire  public,  à  l'occasion  de 
l'application,  du  développement  et  de  l'interpré- 
tation des  programmes,  méthodes  et  règlements 
édictés  par  le  Conseil  supérieur  de,  l'Instruction 
publique,  ces  fonctionnaires  relevant  exclusive- 
ment, en  la  matière,  des  tribunaux  institués  par 
la  présente  loi  »  (tribunaux  disciplinaires).  Le 
principal  défaut  de  ce  projet  est  d'être  incom- 
plet. En  effet,  il  semble  dire  que  le  maître  d'école 
sera  responsable  quand  il  sortira  des  program- 
mes ou  qu'il  s'écartera  des  méthodes  choisies  par 
le  Conseil  supérieur  de  l'Instruction  publique. 
Mais  il  n'indique  pas  comment  on  pourra  saisir 
les  tribunaux  disciplinaires.  Or,  nous  savons  que 
l'on  ne  peut  assigner  un  fonctionnaire  devant  ces 
tribunaux.  Il  ne  dit  pas,  non  plus,  si  l'Etat  sera 
responsable  aux  lieu  et  placé  de  l'instituteur. 

A  ces  points  de  vue,  le  projet  déposé,  le  lende- 
main 30  juin  1908  (1),  par  M.  Doumergue,  minis- 
tre de  1'Instructàon  publique,  sur  le  bureau  de  la 
Chambre,  est  plus  complet  et  mieux  rédigé.  Il  au- 
torise, par  son  article  premier,  <'  tout  père  de  fa- 
mille, ou  toute  personne  responsable  d'un  en- 
fant, à  saisir  l'autorité  académique  d'une  plainte 


(1)  Journal  officiel,  2e  séance  de  la  Chambre  du  30  juin 
1908,  débats  de  la  Chambre,  p.  1449. 
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contre  un  membre  de  l 'enseignement  public,  à  rai- 
son de  faits  accomplis  dans  l'exercice  de  sa  fonc- 
tion ».  Le  recteur  ou  l'inspecteur  d'Académie, 
selon  les  cas,  devra  faire  une  enquête,  et  en  com- 
muniquer les  résultats  au  plaignant. 

L'article  2  rend  l'Etat  «  responsable  de  tous  les 
dommages  imputables  à  la  faute  personnelle  des 
membres  de  l'enseignement  public  et  résultant 
de  propos  ou  d'écrits  émanant  d'eux  pendant 
l'exercice  de  leurs  fonctions,  sauf  dans  les  cas  où 
ces  propos  ou  écrits  constituent  des  crimes  ou  des 
délits.  »  Le  projet  spécifie  que  «  l'action  doit  être 
dirigée  contre  le  préfet  du  département...,  et  por- 
tée devant  le  Tribunal  civil  ou  le  juge  de  paix... 
Toutefois,  l'Etat  pourra  toujours  mettre  en  cause 
les  membres  de  l'enseignement  public,  auteurs  des 
dommages,  à  l'effet  de  se  faire  garantir  par  eux 
des  condamnations  encourues,  sans  préjudice  de 
l'action  disciplinaire  qu'il  pourra  exercer  de  ce 
clief  à  leur  égard.  »  (1) 

Ce  qu'il  faut  retenir  du  projet,  c'est  la  substi- 
tution de  la  responsabilité  de  l'Etat  à  celle  des  ins- 
tituteurs ;  l'exposé  des  motifs  du  projet  fournit 
des  arguments  à  l'appui  de  ce  principe  ;  c'est  au 
nom  de  l'Etat  que  l'enseignement  est  donné,  c'est 
lui  qui  nomme  les  instituteurs.  Mais  que  vaut  cet 
argument  ?  L'instruction  publique  est  un  service 
d'Etat,  soit  ;  mais  il  en  est  de  même  de  tous  les 


(1)  M.  Dessoye  a  fait  un  rapport  favorable  à  ce  projet, 
rapport  déposé  à  la  Chambre  le  12  mars  1910. 
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autres  services  publics,  et  l'on  n'a  jamais  soutenu 
que  la  responsabilité  de  l'Etat  doive  être  substi- 
tuée  à  celle  de  tous  les  fonctionnaires. 

Le  particulier  lésé  sera  sûr,  dit  encore  l'exposé 
des  motifs/  d'avoir  en  face  de  lui  un  responsable 
solvable.  Soit,  mais  le  particulier  hésitera  souvent 
à  poursuivre  l'Etat,  parce  qu'il  est  l'Etat  et  que, 
comme  tel,  on  le  craint. 

Nous  n'acceptons  donc  pas  ces  arguments,  et 
nous  croyons  qu'il  serait  mauvais  de  décharger 
les  instituteurs  de  leur  responsabilité  civile.  Il 
est  à  redouter  que  le  jour  où  ils  ne  seront  plus 
retenus  par  la  crainte  de  dommages-intérêts  a 
payer,  certains  parmi  eux  (sur  un  aussi  grand 
nombre  d'instituteurs,  il  y  a  certainement  quel- 
ques exaltés)  ne  se  livrent  à  de  regrettables  écarts 
de  langage. 

Si  l'on  craint  de  laisser  l'instituteur  exposé 
aux  attaques  aussi  ,passionnées  qu'injustifiées  d'ad- 
versaires politiques,  il  est  facile  d'édicter  des  pei- 
nes civiles  contre  les  particuliers  auteurs  de  pour- 
suites téméraires  (1).  Ce  serait,  croyons-nous,  le 
meilleur  moyen  et  le  plus  pratique  pour  garantir 
les  instituteurs,  tout  en  accordant  aux  pères  de 
famille  l'assurance  que  leurc'  ?  ^°r>ts  seront  éle- 
vés avec  prudence  et  sagesse. 


(1)  Voir  dans  ce  sens  la  note  de  M.  Jèze  dans  la  Revue  de 
droit  public,  juillet,  août,  septembre  1908,  p.  529. 
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§  11     —  RlsSt'ONMBÎLlTB  INDIRECTE  DhS  INSTITUTEURS 

Ce  paragraphe  n'a  plus  aujourd'hui  qu'un  in- 
térêt historique,  nous  ne  nous  y  attarderons  donc 
pas. 

Avant  la  loi  du  20  juillet  1899,  l'instituteur  était 
responsable,  d'après  l'article  1384  du  Code  civil, 
du  dommage  causé  par  ses  élèves  pendant  le  temps 
où  ils  étaient  sous  sa  surveillance.  Ceci  se  compre- 
nait très  bien  avant  1882,  alors  que  l'enseignement 
n'était  pas  obligatoire.  L'instituteur  pouvait  ne  re- 
cevoir dans  son  école  que  les  élèves  qui  lui  plai- 
saient ;  il  pouvait  renvoyer,  si  cela  était  néces- 
saire, ceux  qui,  par  suite  de  leurs  mauvais  ins- 
tincts ou  de  leur  caractère  difficile,  devenaient  une 
cause  de  désordre  et  pouvaient  occasionner  des  dif- 
licutés  ou  des  accidents.  Mais  aujourd'hui,  l'ins- 
tituteur public  n'est  plus  dans  la  même  situation. 
Il  est  lié  par  les  lois  scolaires  sur  l'assistance  obli- 
gatoire. Il  ne  peut  refuser  de  recevoir  à  son  école 
les  élèves  d'un  caractère  violent  ou  vicieux.  A  ce 
point  de  vue,  il  était  bien  moins  en  sûreté  qu'un 
instituteur  libre,  puisque  sa  responsabilité  était 
la  même,  mais  qu'il  ne  pouvait  pas  y  échapper. 

La  presse  pédagogique  avait  très  vivement  me- 
né campagne  à  la  suite  de  certains  arrêts  de  juris- 
prudence :  un  enfant  a  quatre  dents  cassées  par 
une  pierre  lancée  par  un  condisciple  pendant  une 
récréation  ;  le  maître  s'était  éloigné  un  instant  pour 
donner  un  renseignement  au  maire  (il  était  secré- 
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taire  de  mairie),  il  fut  déclaré  responsable  (1). 
Un  enfant  crève  l'œil  d'un  camarade,  l'instituteur 
fut  déclaré  responsable  bien  que  l'accident  se  soit 
produit  entre  midi  et  deux  heures,  pendant  l'in- 
tervalle des  classes  (2).  Deux  enfants  se  battent, 
l'un  d'eux  donne  à  l'autre  un  coup  de  pied  dans  le 
bas-ventre  qui  occasionne  la  mort  ;  quoique  le  tri 
bunal  reconnaisse  ((  sa  vigilance  habituelle,  son 
honorabilité  incontestée  et  l'impossibilité  où  il  pou- 
vait s'être  trouvé  d'empêcher  les  coups  portés  à 
la  victime  »,  condamne  l'instituteur  à  payer  500 
francs  de  dommages-intérêts  au  père  de  l'en- 
fant (3). 

Ces  décisions  de  la  jurisprudence  amenèrent  un 
assez  vif  mouvement  d'opinion  en  faveur  des  ins- 
tituteurs dans  le  monde  politique  et  parlementaire. 
Néanmoins,  conformément  au  dernier  paragraphe 
de  l'article  1384,  la  jurisprudence  admit  assez 
souvent  que  l'instituteur  n'ayant  pu  empêcher  le 
dommage  n'était  pas  tenu  à  le  réparer.  Ainsi,  un 
enfant  traverse  en  courant  le  préau  où  étaient  les 
agrès  de  gymnastique.  Il  est  tué  par  l'escarpo- 
lette (4)  ;  un  enfant  est  blessé  par  un  camarade 
par  suite  de  jets  de  pierre  ;  si  l'instituteur  a  in- 


(1)  Agen,  9  août  1897,  Gazette  des  Tribunaux,  11  août 
1897 

(2)  Ghâteauroux,  24  mai  1898,  D.  98-2-491. 

(3)  Affaire  Leblanc,  Tribunal  correctionnel  de  la  Seine, 
23  janvier  18.12,  D.  93-2-490. 

(4)  Seine,  23  avril  1869,  D.  69-5-341. 
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terdit  de  jeter  des  cailloux,  et  s'il  a  toujours  puni 
ses  élèves  pour  cette  faute,  il  sera  irresponsa- 
ble (1).  Tl  semble  donc  que  les  doléances  du  per- 
sonnel enseignant  étaient  un  peu  exagérées,  au 
moins  quant  au  cas  de  responsabilité  (2). 

Elles  étaient  beaucoup  plus  justifiées,  quant  aux 
facilités  accordées  aux  parents  pour  poursuivre. 

Il  faut,  en  effet,  remarquer  que  la  responsabilité 
de  l'article  1384  était  d'autant  plus  lourde  pour  les 
instituteurs  qu'il  y  avait  contre  eux  une  présomp- 
tion de  faute  qu'il  était  souvent  difficile  d'écarter. 
Le  particulier  demandeur  n'avait  pas  à  prouver 
que  l'instituteur  était  en  faute,  c'était  à  lui  à  prou- 
ver qu'il  n'y  était  pas  (3). 


(1)  Aix,  17  décembre  1870,  D.  72-2-131.  —  Voir  aussi 
dans  le  même  sens  et  pour  un  cas  analogue  Gass.  13  janv. 
1890,  D.  90-1-U5  ;  S.  91  1  149. 

(2)  Voir  à  ce  sujet  les  exagérations  contenues  dans  l'ex- 
posé des  motifs  du  projet  Lavy,  Journal  officiel  du  8  juin 
1890,  annexe  n"  1899,  p.  398. 

(3)  La  jurisprudence  avait  atténué  les  rigueurs  de  la  loi 
en  admettant  que  l'instituteur  pourrait  prouver  que  l'ac- 
cident s'était  produit  par  ?uite  d'une  faute  d'éducation 
commise  par  les,  parents  :  ainsi,  un  enfant,  nouvellement 
arrivé  à  l'école  renverse,  exprès,  un  autre  enfant  infirme  et 
le  blesse  gravement.  Le  père  est  condamné  à  2.000  francs 
de  dommages-intérêts,  tandis  que  l'instituteur  est  déclaré 
irresponsable  parce  que  «  l'acte  de  méchanceté  de  l'en- 
fant révèle  un  naturel  mauvais  et  une  éducation  défec- 
tueuse dont  les  parents  seuls  doivent  supporter  la  respon- 
sabilité ».  Seine,  3  avril  1897,  Gazette  des  Tribunaux,  16 
avril  1897.  —  Voir  aussi  Agen,  23  juin  1869,  D  ,  70-2-223  ; 
—  Aix,  17  décembre  1870,  D.,  72-2-131  ;  -  Nancy,  26  mai 
1888,  D.,  90-1-145  ;  —  Pau,  2  juillet  1898,  S.,  99-2-137. 
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La  loi  du  20  juillet  1899  a  remplacé  la  responsa- 
bilité de  l'instituteur  public  par  la  responsabilité 
de  l'Etat  dans  le  cas  de  l'article  1384.  Cette  loi 
est  intervenue  après  des  pétitions  déposées  sur  le 
bureau  de  la  Chambre  des  députés  par  les  ins- 
tituteurs. Elles  donnèrent  lieu  à  trois  projets,  de 
MM.  Malzac  (1),  Hubbard  (2)  et  Lavy  (3).  Tous 
trois  furent  renvoyés  devant  une  commission,  et 
M.  Samary  fut  chargé  de  faire  un  rapport  (4).  De 
ce  rapport  sortit  la  loi  du  20  juillet  1899. 

Elle  est  formée  de  deux  articles  :  «  Article  1er  : 
La  disposition  suivante  est  ajoutée  au  dernier  ali- 
néa de  l'article  1384  du  Code  civil  :  toutefois  la 
responsabilité  civile  de  l'Etat  est  substituée  à  celle 
des  membres  de  l'enseignement  public.  —  Arti- 
cle 2  :  L'action  en  responsabilité  contre  l'Etat, 
dans  le  cas  prévu  par  la  présente  loi,  sera  portée 
devant  le  tribunal  civil  ou  le  juge  de  paix  du  lieu 
où  le  domjmage  aura  été  causé  et  dirigée  contre 
le  préfet  du  département.  » 

Cette  loi  n'a  supprimé  la  responsabilité  des  ins- 
tituteurs qu'en  ce  qui  concerne  l'article  1384.  Elle 
n'a  pas  touché  à  celle  découlant  pour  eux  des  ar- 


(1)  Journal  Officiel  du  24  mars  1896,  Annexe  no  1837, 
p.  283. 

(2)  Journal  Officiel  du  3  juin  1896,  Annexe  n°  1898, 
p.  397. 

(3)  Journal  Officiel  du  8  juin  181)6,  Annexe  n°  Î899, 
p.  308 

(4)  Jo<n  nul  Officiel  du  9  mai  1898,  Annexe  n»  3096, 
p.  778. 
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ticles  1382  et  1383.  Cela  paraît  évident  à  la  lecture 
du  texte  même.  Pourtant,  une  discussion  s'est  éle- 
vée sur  ce  point  au  Sénat,  Mais  la  réponse  de  M. 
Thézard  (rapporteur  du  projet  au  Sénat),  tranche 
définitivement  la  question  dans  le  sens  que  nous 
indiquons  (1). 

La  loi,  faisant  passer  la  responsabilité  de  l'ins- 
ti tuteur  à  l'Etat,  ne  change  pas  son  étendue. 
L'Etat  sera  responsable  exactement  dans  les  cas 
et  dans  la  mesure  où  l'instituteur  l'aurait  été  avant 
la  loi  de  1899. 

Jusqu'ici  il  n'y  a  pas  de  difficulté,  mais  voici 
où  elle  surgit  :  qui  devra- t-on  poursuivre  ?  L'Etat 
seulement  ?  ou  l'instituteur  avec  lui  ?  Les  deux 
théories  ont  été  soutenues.  M.  Samary,  dans  son 
rapport  à  la  Chambre  (2),  semblait  indiquer  que 
le  particulier  lésé  devrait  poursuivre  à  la  fois 
PEtat  et  l'instituteur,  mais  il  n'apportait  pas  d'ar- 
guments sérieux  ;  il  s'appuyait  surtout  sur  ce  que 
le  maître  d'école  n'est  que  le  préposé  de  l'Etat;  dès 
lors,  il  faudra  les  poursuivre  solidairement.  Une 
enquête  administrative  dira  si  l'instituteur  n'a 
pu  empêcher  l'accident,  et  dans  ce  cas,  «  PEtat 
prendra  à  sa  charge  les  frais  et  conséquences  pé- 
cuniaires du  procès,  quelle  qu'en  sôit  l'issue  ». 

Mais  le  rapporteur  au  Sénat,  M.  Thézard,  adopta 


(1)  Journal  Officiel  du  22  mars  1899,  p.  322  et  suiv.  . 

(2)  Journal  Officiel  du  9  mai  1898,  Annexe  n°  3096, 
p.  778. 
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la  théorie  contraire  (1)  :  c'est  l'E<tat  seuil  qui 
pourra  être  poursuivi,  et  il  exercera  un  recours 
contre  l'instituteur  si  celui-ci  a  commis  une  faute 
personnelle.  Cette  théorie  est,  croyons-nous,  la 
bonne.  Elle  découle  en  effet  des  travaux  prépara- 
toires, el/le  est  bien  dans  l'esprit  de  la  loi.  Cette 
loi  était  faite  pour  mettre  les  instituteurs  à  l'abri 
des  poursuites  systématiques.  Seraient-ils  garan- 
tis si  l'on  adoptait  la  théorie  de  M.  Samary  ? 
Non,  puisqu'on  pourrait  les  poursuivre  constam- 
ment, en  même  temps  que  l'Etat  :  ((  De  deux  cho- 
ses l'une,  disait  M.  Thézard:  ou  il  y  a  faute  person- 
nelle, faute  caractérisée,  faute  prouvée,  et  alors 
c'est  l'instituteur  que  l'on  doit  actionner  et  non 
l'Etat  (2)  ;  ou  bien  il  n'y  a  pas  cette  faute...  à  la 
charge  de  l'instituteur,  et  c'est  l'article  1384  qui 
doit  être  appliqué  ;  c'est  l'Etat  seul  qui  doit  être 
assigné,  car  la  proposition  de  loi,  en  disant  que 
l'Etat  sera  seul  responsable  des  accidents  surve- 
nus aux  élèves,  dit  implicitement  que  l'Etat  seul 
devra  être  mis  en  cause.  » 

Conformément  au  droit  commun,  si  l'Etat  est 
condamné  comme  civilement  responsable,  il  aura 
un  recours  contre  l'auteur  du  fait  dommageable. 
Il  sera  rare  que  celui-ci  soit  l'instituteur,  car  on 
retomberait  alors  dans  l'hypothèse  de  l'article 
1382.  ' 


[l]  Journal  Officiel  du  22  mars  1899,  p.  323. 
(2)  Ou  est,  dans  ce  cas,  en  présence  de  la  responsabilité 
édictée  par  l'article  1382. 

18 
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La  Cour  de  cassation,  il  y  a  très  peu  de  temps,  a 
été  appelée  à  trancher  la  difficulté  :  à  l'école  de 
Villeneuve,  au  moment  de  l'entrée  en  classe,  l'ins- 
tituteur est  .obligé  de  s'absenter  un  instant,  pour 
une  raison  de  force  majeure,  et  pendant  ce  temps, 
il  charge  son  fils  de  la  surveillance.  Deux  enfants 
se  battent  et  l'un  d'eux  a  l'œil  crevé.  Le  j)ère  de 
l'enfant  blessé  actionne  l'Etat  en  dommages-inté- 
rêts devant  le  Tribunal  civil  de  Blaye,  et  obtient 
10.000  francs.  L'Etat  avait  appelé  l'instituteur  en 
garantie  ;  mais,  tant  devant  le  Tribunal  de  Blaye 
que  sur  appel  devant  la  Cour  de  Bordeaux,  il  fut 
débouté  de  son  action.  On  reconnut,  en  effet,  qu'au- 
cune faute  ne  pouvait  être  reprochée  à  l'institu- 
teur. L'Etat  s'est  pourvu  en  cassation  ;  mais  la 
Cour  a  rejeté  le  pourvoi.  Elle  a  décidé  que  «  lors- 
que l'Etat  a  été,  faute  par  lui  de  fournir  la  preuve 
que  l'accident  n'aurait  pu  être  empêché,  reconnu 
responsable  de  cet  accident  et  condamné  à  des 
dommages-intérêts,  il  a  le  droit  de  se  retourner 
contre  l'instituteur  et  de  lui  demander  de  l'indem- 
niser de  la  condamnation  prononcée  contre  lui. 
Mais  dans  le  recours  en  garantie  exercé  ainsi  par 
l'Etat  contre  l'instituteur,  celui-ci-  ne  doit  être 
déclaré  responsable  que  suivant  les  termes  du  droit 
commun  ;  l'Etat  ne  peut  obtenir  une  condamnation 
contre  l'instituteur  qu'à  la  condition  de  prouver 
que  celui-ci  a  commis  une  faute.  Si  l'Etat  ne  fait 
pas  cette  preuve,  son  recours-  est  irrecevable  et 


l'instituteur  se  trouve  déchargé  de  toute  responsa- 
bilité. »  (1,  2) 

Nous  n'avons  qu'un  mot  à  dire  de  l'article  2  de 
la  loi  du  20  juillet  1899  :  cet  article  accorde  aux 
tribunaux  judiciaires  compétence  pour  connaître 
des  actions  intentées  à  l'Etat  dans  les  cas  prévus 
par  la  loi  ;  le  particulier  lésé  devra  s'adresser  au 
tribunal  civil  ou  au  juge  de  paix  du  lieu  où  le  dom- 
mage a  été  causé,  et  son  action  devra  être  dirigée 
contre  le  préfet  du  département.  C'est  là  une  dé- 
rogation au  principe  général  ;  les  actions  naissant 
contre  l'Etat,  du  fait  de  ses  préposés,  doivent  être 
portées  devant  les  tribunaux  administratifs.  Nor- 
malement, donc,  c'était  le  conseil  de  préfecture  qui 
aurait  été  compétent.  C'est  un  motif  pratique  qui 
a  fait  admettre  la  compétence  des  tribunaux  judi- 
ciaires ;  devant  les  tribunaux  administratifs,  l'Etat 
n'aurait  pu  appeler  en  garantie  l'instituteur,  il 
aurait  été  obligé  de  se  laisser  condamner,  puis 
d'actionner  le  maître  d'école  devant  les  tribunaux 
judiciaires.  C'est  un  motif  de  simplification  qui  a 
dicté  l'article  2  de  la  loi. 

Les  instituteurs  n'ont  pas  été  pleinement  satis- 
faits par  la  loi  de  1899  ;  ils  redoutent  les  poursui- 


(1)  Journal  Le  Temps,  23  mai  1909. 

(2)  L'Etat  pourra  avoir,  dans  certains  cas,  un  recours 
contre  l'enfant  ou  le  père  de  l'enfant.  Mais  ceci  est  en 
dehors  de  notre  sujet  ;  voir  l'article  de  M.  Thomas  dans 
la  Revue  générale  du  droit  (année  1902,  p.  337,  in  fine)  sur 
la  responsabilité  des  membres  de  l'enseignement  public, 
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tes  que  l'Etat  condamné  pçut  intenter  contre  eux. 
Ils  voudraient  que  la  partie  plaignante  soit  obli- 
gée à  apporter  la  preuve  de  la  faute  de  l'institu- 
teur. Cela  diminuerait  évidemment  le  nombre  des 
poursuites  intentées  contre  l'Etat,  civilement  res- 
ponsable, et  par  voie  de  conséquence,  \st  nombre  des 
recours  en  garantie  de  l'Etat  vis-à-vis  de  l'ins- 
tituteur (1). 

C'est  dans  ce  sens  qu'est  rédigé  un  projet  de  loi 
de  M.  Pierre  Dupuy,  sur  «  la  responsabilité  de 
l'Etat  et  de  ses  préposés  en  matière  d'enseigne- 
ment »  (2). 

D'après  ce  projet,  la  responsabilité  de  l'article 
1382  et  de  l'article  1384  est  supprimée  pour  les 
instituteurs  publics,  et  mise  à  la  charge  de  l'Etat. 
Mais  ce  dernier  «  pourra  s'exonérer  de  la  responsa- 
bilité qui  pèse  sur  lui  en  prouvant  que  la  surveil- 
lance de  ses  préposés  a  été  sérieuse  et  régulière  ». 
En  cas  de  faute  lourde  de  l'instituteur  l'Etat  pour- 
rait se  retourner  contre  lui,  après  que  les  condam- 
nations seront  devenues  définitives  (3). 


(1)  A.  de  Monzie,  Les  réformes  scolaires,  p.  '205  et  s. 

(2)  Journal  officiel.  Voir  rapport  à  la  Chambre  des  Dépu- 
tés de  M.  Guillaume  Chastenet,  Journal  officiel  du 
27  décembre  1909.  Voir  le  n°  9  de  la  22e  année  du  «  Volume  » 
(27  novembre  1909),  p.  132. 

(3)  Les  instituteurs  ont  essayé  de  se  soustraire  à  leur 
responsabilité  civile  par  l'organisation  de  «  ligues  auto- 
nomes »  départementales  qui  ont  pour  but  «  de  faire  régner 
entre  eux  une  étroite  solidarité,  de  leur  venir  en  aide  par 
des  conseils  éclairés  et  au  besoin  par  un  appui  pécuniaire 


pour  la  sauvegarde  de  leur  honneur  ou  de  leurs  intérêts 
matériels  »  (article  2  des  statuts  des  autonomes  de 
divers  départements).  Toutes  ces  autonomes  se  sont 
d'ailleurs  fédérées  pour  former  Y  «  Union  solidariste 
universitaire  »  qui  est  «  une  société  anonyme  d'assurances 
mutuelles  contre  les  risques  de  la  responsabilité  civile  » 
(article  1  des  statuts,  voir  aussi  les  articles  5,  13  et  14\  La 
Société  se  substitue  à  ses  membres  et  paye  les  frais  de 
procédure,  les  dommages-intérêts  civils  et  les  indemnités 
quelconques  auxquels  ils  auront  été  condamnés.  Au  ifcr  jan- 
vier 1909,  il  y  avaitG4  autonomes  avec  36  261  adhérents  et 
un  avoir  social  de  90,009  fr  61  (Renseignements  donnés  par 
M.  Payebicn,  président  de  l'Autonome  de  Saônc-ct-Loire). 


CHAPITRE  111 


RESPONSABILITÉ  CIVILE  DES  MINISTRES 

Les  ministres  forment  une  catégorie  à  part,  par- 
mi les  fonctionnaires.  Dans  les  pays  à  régime  non 
parlementaire,  les  ministres  ne  dépendent  que  du 
monarque  ;  mais  dans  les  pays  à  régime  parlemen- 
taire, au  contraire,  les  ministres  dépendent  des 
Chambres.  Celles-ci  peuvent,  d'un  vote,  les  reje- 
ter dans  l'obscurité,  le  jour  où  leur  politique  a 
cessé  d'être  conforme  aux  vues  de  la  majorité. 
C'est  là  ce  que  l'on  a  appelé  la  responsabilité  po- 
litique ou  d'une  façon  que  nous  trouvons  défec- 
tueuse :  la  responsabilité  ministérielle  (1).  Cette 
responsabilité  est  engagée  pour  le  moindre  acte 
du  pouvoir  exécutif,  puisque  tous. les  actes  du  Pré- 
sident de  la  République  doivent  être  contresignés 
par  un  ministre.  Cette  responsabilité  étant  en  de- 
hors de  notre  sujet  nous  n'en  parlerons  pas. 

Nous  ne  parlerons  pas  davantage  de  la  respon- 
sabilité pénale  :  l'article  12,  alinéa  2  de  la  loi  'cons- 
titutionnelle du  16  juillet  1375  prévoit  que  «  les 
ministres  peuvent  être  mis  en  accusation  par  la 


(1)  Ilauriou,  Droit  administratif ,  p.  130. 
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Chambre  des  députés  pour  crimes  commis  dans 
l'exercice  de  leurs  fonctions  (et  la  doctrine  admet 
qu'ils  peuvent  être  ainsi  poursuivis  pour  leurs  dé- 
lits). En  ce  cas,  ils  sont  jugés  par  le  Sénat  ».  Mais 
ils  peuvent  être  poursuivis  aussi  pour  les  mêmes 
faits  (crimes  ou  délits)  -par  le  ministère  public  de- 
vant la  Cour  d'assises  ou  le  tribunal  correction- 
nel (1). 

Quant  à  leur  responsabilité  civile,  elle  est  double, 
existant  à  la  fois  vis-à-vis  de  l'Etat  (ainsi  dans  le 
cas  de  dépassements  de  crédit),  et  vis-à-vis  des  par- 
ticuliers lésés  par  leurs  actes.  Cette  dernière  res- 
ponsabilité seule  nous  intéresse. 

Le  ministre,  plus  encore  que  les  autres  fonction- 
naires, doit  avoir  besoin  d'être  protégé,  semble-' 
t-il-  à  première  vue,  contre  les  rancunes  des  parti- 
culiers. En  effet,  le  ministre,  par  la  hauteur  même 
de  sa  situation,  attire  des  regards  et  les  coups, 
dans  la  bataille  politique.  C'est  à  lui  que  s'en 
prendront  souvent  les  partis  d'opposition.  Il  est 
à  craindre,  surtout  dans  les  pays  à  régime  parle- 
mentaire, que  les  ministres  soient  les  boucs  émis- 
saires des  adversaires  politiques  du  gouvernement. 

Ce  danger  est  d'autant  plus  grand,  dit-on, 
«  qu'un  ministre  est  placé  à  la  tête  d'une  adminis- 
tration dont  les  détails  infinis  lui  sont  tous  impu- 
tables alors  qu'un  très  petit  nombre  lui  sont  per- 
sonnels. Un  ministre  est  obligé  de  voir  par  les 


(1)  Voir  Journal  Officiel  du  17  novembre  1880,  p.  1162, 
la  discussion  entre  MM.  Ribot  et  Allain-Targé. 
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yeux  des  autres,  aura-t-il  à  craindre  que  chacune 
des  signatures  qu'il  délivre  ne  compromette  son 
patrimoine  ?  Une  pareille  menace  ne  va-t-elle  pas 
para'lyser  toute  initiative  ?  décourager  toute  bon- 
ne volonté  I  ))  (1) 

Nous  ne  croyons  pas  qu'il  faille  accorder  à  ces 
arguments  une  bien  grande  force.  Nous  ne  croyons 
pas  que  les  ministres  puissent  être  l'objet  de  pour- 
suites nombreuses  en  pratique.  En  effet,  les  minis- 
tres, tant  qu'ils  sont  au  pouvoir,  constituent  une 
force  qui  effraie  l'immense  majorité  des  citoyens. 
On  n'ose  pas  s 'attaquer  à  eux.  Ils  sont  garantis 
par  leur  pouvoir  même.  Nous  pouvions  dire  avec 
M.  Bertbélemy  :  «  En  pratique,  poursuivre  un 
ministre  au  pouvoir  pour  faute  commise  dans  le 
service  est  et  demeurera  toujours  une  entreprise 
téméraire.  »  (2) 

D'ailleurs,  nous  n'avons  qu'à  voir  que  les  pour- 
suites contre  les  ministres  pour  faits  commis  par 
eux  et  lésant  des  intérêts  particuliers,  ont  été  rares 
dans  l'histoire,  même  aux  époques  et  dans  les  pays 
où  leur  poursuite  était  libre.  Nous  verrons  plus  loin 
qu'en  France,  à  l'heure  actuelle,  les  ministres  ne 
sont  pas  plus  garantis  que  les  autres  fonctionnai- 
res ;  or,  on  ne  cite  à  peu  près  pas  de  poursuites  in 
tentées  contre  eux  (3).  En  Angleterre,  il  en  est  de 

(1)  Inquimbert,  Responsabilité  pénale  et  civile  d»s  minis- 
tres, p  330. 

(2)  Berthélemy,  Droit  administratif,  p.  73,  en  noie. 

(3)  Nous  ne  pouvons  citer  qu'un  cas  depuis  1870  ;  c'est 
la  poursuite  civile  dirigée  contre  M.  Millerand  par  !e  jour- 
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même  ;  rien  ne  s'oppose  à  la  poursuite  civile  des 
ministres  par  un  simple  particulier  (1).  Or 
les  exemples  de  tels  procès  sont  tellement  ra- 
res que  l'année  dernière,  quand  le  lieutenant 
Wood,  irrégulièrement  révoqué,  voulut  inten- 
ter contre  M.  Haldane,  ministre  de  la  guerre, 
un  procès  en  dommages-intérêts,  cette  procé- 
dure fit  sensation,  occasionna  une  interpella- 
tion à  la  Ohambre  des  communes  et  faillit  pro- 
voquer une  crise  ministérielle  (2). 

La  Belgique  nous  fournit  une  preuve  encore  de 
la  rareté  des  poursuites  intentées  contre  les  minis- 
tres ;  l'article  90  de  la  Constitution  Belge  disait 
dans  son  alinéa  2  :  «  Une  loi  déterminera  les  cas  de 
responsabilité.  »  Cette  loi  n'a  jamais  été  faite. 
((  C'est  la  preuve  de  son  utilité  »,  dit  M.  Errera  (3). 

On  voit  que  les  dangers  que  peuvent  courir  les 
ministres  par  suite  des  poursuites  civiles,  à  eux 
intentées  par  des  particuliers,  ne  sont  pas  grands. 


nal  La  Croix  pour  diffamation  dans  un  discours  ministé- 
riel Tribunal  de  la  Seine,  28  février  1900,  Gazette  des  Tri- 
bunaux, Tr  mars  1900. 

(1)  Voir  le  Droit  constitutionnel, de  M.  Esmein,  p.  768  et 
122. 

(2)  Le  Journal,  CEdav\  du  28  mars  1909;  Le  Temps,  du 
29  mars. 

(3)  Traité  de  droit  public  belge,  p..  215.  La  loi  promise 
n'ayant  jamais  été  faite,  la  responsabilité  des  ministres  en 
Belgique  est  toujours  réglée  par  l'article  90  de  la  Consti- 
tution :  La  Cour  de  Cassation  seule,  toutes  chambres  réu- 
nies, peut  connaître  des  procès  intentés  aux  Ministres 
après  autorisation  de  la  Chambre. 
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Le  besoin  d'une  protection  spéciale  ne  se  fait  donc 
pas  sentir  outre  mesure. 

Si  l'on  se  demande  :  qui  doit  connaître  des  pour- 
suites civiles  intentées  contre  les  ministres  }  il 
nous  semble  que  l'on  peut  se  décider  immédiate- 
ment pour  les  tribunaux  ordinaires.  En  effet,  une 
magistrature  bien  recrutée  et  inamovible,  par  con- 
séquent garantie  contre  le  mauvais  vouloir  du 
Gouvernement,  assure  les  particuliers  qu'ils  pour- 
ront se  faire  rendre  justice.  Tandis  que  si  l'on 
admet,  comme  on  l'a  fait  souvent,  la  compétence 
d'une  Chambre  de  représentants,  il  est  à  craindre 
que  les  passions  politiques  parlent  plus  fort  que 
l'équité  (1). 

£  I  Historique 

Dans  l'ancien  droit,  les  ministres  se  trouvaient 
en  somme  parfaitement  irresponsables  vis^à-vis 
des  particuliers  (2). 

E  faut  arriver  à  1791  pour  trouver  un  texte  lé- 
gislatif posant  le  principe  de  la  responsabilité  ci- 
vile des  ministres.  Mais  cette  responsabilité  est 
soumise  à  une  restriction  ;  les  ministres  ne  pour- 
ront être  poursuivis  qu'après  que  le  Corps  législa- 
tif aura  constaté  qu'ils  ont  violé  la  loi  ;  l'article 
31  de  la  loi  du  27  avril  1791  spécifie  en  effet  que 


(i)  Voir  Errera,  Traité  de  droit  public  belge,  p.  214. 
1^2)  Induimbert,  Responsabilité  d<js  Minisires,  p.  33:2. 
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«  tout  ministre  contre  lequel  il  sera  intervenu  un 
décret  du  corps  législatif  déclarant  qu'il  y  a  lieu 
à  accusation,  pourra  être  poursuivi  en  dommages- 
intérêts  par  les  citoyens  qui  éprouveront  une  lé- 
sion résultant  des  faits  qui  auront  donné  lieu  au 
décret.))  C  'était  une  garantie  tirée  du  système  pré- 
ventif, et  ce  système  sera  le  seul  employé  à  l'exclu- 
sion du  système  répressif.  Mais  elle  était  très  res- 
trictive de  la  liberté  des  poursuites.  En  effet,  pour 
pouvoir  réclamer  des  dommages-intérêts  il  fallait 
une  intervention  du  corps  législatif,  intervention 
soumise  fatalement  à  des  considérations  plus  poli- 
tiques que  juridiques.  De  plus,  le  corps  législatif 
ne  décrétait  qu'il  y  avait  lieu  à  accusation  que  si 
le  ministre  avait  violé  la  loi.  En  d'autres  termes 
les  particuliers  pouvaient  bien  réclamer  des  dom- 
mages-intérêts quand  ils  étaient  lésés  par  un  fait 
prévu  et  puni  par  la  loi  pénale  ;  ils  ne  pouvaient 
rien  réclamer  quand  ils  étaient  lésés  par  un  excès 
de  pouvoir  ou  un  délit  civil. 

La  constitution  des  3-14  septembre  1791  ne  trai- 
tait pas  la  question  de  la  responsabilité  civile  des 
ministres.  Et  la  constitution  de  l'an  III  reste 
muette,  elle  aussi,  sur  ce  sujet. 

L'année  d'après,  la  loi  du  10  Vendémiaire  an 
IV  réorganise  la  responsabilité  des  ministres  d'a- 
près les  mêmes  principes  que  la  loi  de  1791  :  «  Au- 
cun ministre  ne  pourra  être  poursuivi  en  domma- 
ges-intérêts pour  faits  de  son  administration  qu'au- 
tant que  ces  faits  auront  donné  lieu  à  un  acte  d'ac- 
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cusation  intervenu  sur  une  dénonciation  du  Direc- 
toire »  (article  14). 

Ici  encore,  la  possibilité  d'intenter  une  action 
civile  est  soumise  à  la  possibilité  d'intenter  une 
action  criminelle.  La  loi  du  10  Vendémiaire  an  IV 
avait  donc  les  mêmes  inconvénients  que  la  loi  du 
27  avril  1791.  Ces  lois  n'établissaient  à  la  char- 
ge des  ministres  qu'une  responsabilité  à  la  fois 
incomplète  et  imparfaite. 

La  Constitution  de  l'an  VIII  ne  règle  pas  la 
question  de  la  responsabilité  civile  des  ministres, 
et  son  article  75,  qui  s'occupe  de  la  responsabilité 
des  fonctionnaires  en  général,  a  soin  de  dire  : 
«  les  agents  du  Gouvernement,  autres  que  les  mi- 
nistres. »  Il  faut  en  conclure  que  la  loi  de  Vendé- 
miaire an  IV  continuait  à  régir  la  question.  Tous 
les  auteurs  sont  d'ailleurs  unanimes  sur  ce 
point  (1). 

Le  sénatus-consulte  du  28  Floréal  an  XII  or- 
ganisait une  Haute-Cour,  formée  de  Sénateurs, 
conseillers  d'Etat  et  conseillers  à  la  Cour  de  cas- 
sation, pour  juger  les  crimes  et  délits  des  minis- 
tres. Accessoirement,  cette  Haute-Cour  prononçait 
sur  les  dommages-intérêts  réclamés  par  les  parti- 
culiers lésés. 

La  Charte  de  1814  ne  traitait  pas  la  question,  et 
il  était  difficile  de  savoir  si  les  ministres  étaient 


(1)  Voir  entreaulres  M.  Bèrthélemy,  Droit  administratif, 
p.  72;  —  Hauriou,  Droit  administratifs  p.  131  ;  —  Inquimberl, 
Responsabilité  des  Minisires,  p.  337  et  338. 
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ou  non  responsables  de  leurs  actes  ne  constituant 
pas  des  infractions  à  la  loi  pénale  (1)  (2). 

La  jurisprudence  eut  à  trancher  la  difficulté  en 
1828,  dans  l'affaire  Fabien  et  Bisette  ;  ces  deux 
commerçants  avaient  été  condamnés  aux  travaux 
forcés  par  la  Cour  de  la  Martinique.  Ils  forment 
un  pourvoi  en  cassation  que  le  greffier  de  la  Cour 
refuse  de  recevoir,  par  suite  d'une  erreur  grossiè- 
re. Ils  sont  transportés  au  bagne  de  Brest.  Ils 
adressent  un  second  pourvoi  en  cassation  au  garde 
des  sceaux,  M.  de  Peyronnet.  Ce  pourvoi,  au  lieu 
d 'être  .transmis  dans  les  vingt-quatre  heures,  com- 
me l'exige  la  loi, "est  égaré  dans  les  bureaux  du 
ministère.  On  ne  le  retrouve  que  deux  ans  après. 
Il  est  enfin  transmis.  La  Cour  de  Cassation  casse 
l'arrêt  de  la  Cour  de  la  Martinique  et  renvoie  les 
sieurs  Fabien  et  Bisette  devant  la  Cour  de  la  Gua- 
deloupe. Celle-ci  les  proclame  innocents. 


(1)  Nous  citons  ici  en  note  un  projet  de  loi  sur  la  respon- 
sabilité des  Ministres  qui  mérite  d'être  connu  à  cause  de 
son  originalité.  C'est  le  projet  Farez,  déposé  à  la  Tribune 
de  la  Chambre  le  23  août  1814.  Les  ministres  sont  civile- 
ment responsables  de  tous  leurs  actes  L'action  civile  ne 
peut  être  exercée  qu'après  avoir  été  soumise  à  «  un  conseil 
de  conciliation  ».  En  cas  de  non-conciliation,  et  si  l'action 
est  déclarée  fondée,  la  Cour  de  Cassation  statue,  toules 
chambres  réunies,  ou  envoie  l'affaire  à  une  Cour  royale. 
Le  projet  n'eut  aucun  succès  et  ne  fut  pas  voté  (Voir 
Archives  parlementaires,  t.  XII,  p  386  et  p  405  et  s.) 

(2)  Voir  aussi  le  projet  Faget  de  Baure  déposé  le  15  oc- 
tobre 1815,  sur  la  responsabilité  ministérielle  en  général. 
Archives  parlementaires,  t.  XIII,  p.  172). 
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Les  victimes  de  l'erreur  judiciaire  avaient  siibi 
un  double  préjudice  moral  et  matériel  (ils  avaient 
été  ruinés)  du  fait  de  leur  condamnation  et  de  leur 
détention.  Ils  assignèrent  M.  de  Peyronnet  comme 
responsable  de  la  perte  de  leur  pourvoi,  devant  le 
Tribunal  de  la  Seine  et  lui  réclamèrent  100.000 
francs  de  dommages-intérêts.  Le  Tribunal,  le  27 
juin  1828  (1),  déclara  la  demande  non  recevable 
parce  que  les  poursuites  contre  les  ministres  pour 
faits  autres  que  trahison  et  concussion,  ne  peu- 
vent être  intentées  sans  autorisation  préalable. 

Fabien  et  Bisette  s'adressent  au  Conseil  d'Etat 
pour  obtenir  l'autorisation  :  la  requête  est  rejetée, 
parce  que  l'article  75  de  la  Constitution  de  l'au 
VIII  ne  s'applique  qu'aux  «  fonctionnaires  autres 
que  les  ministres  ».  Les  plaignants  demandent 
alors  à  la  Cour  d'appel  de  réformer  le  jugement 
du  Tribunal.  Conformément  aux  conclusions  de 
l'avocat  général,  la  Cour  déclare  l'action  non  re- 
cevable (2).  L'arrêt  s'aippuie  sur  la  règle  de  sé- 
paration des  pouvoirs,  qui  fait  défense  aux  magis- 
trats de  l'ordre  judiciaire  de  connaître  des  actes 
de  l'administration  :  ((  Considérant...  qu'en  l'ab- 
sence de  lois  particulières  sur  la  responsabilité  des 
ministres,  l'autorité  judiciaire  ne  peut  être  saisie 
d'aucune  action  dirigée  contre  eux  pour  raison  de 
leurs  fonctions  ;  considérant  que  la  demande  for- 


(1)  S.  1829-2-225. 

(2)  S.  1829-2-225. 
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mée  contre  le  comte  de  Peyronnet  repose  sur  un 
fait  relatif  à  ses  fonctions  de  ministre  ...»  (1) 

En  somme,  cet  arrêt  aboutissait  en  pratique  à  ad- 
mettre l'irresponsabilité  civile  des  ministres  pour 
leurs  fautes  non  délictuelles.  En  effet,  ils  ne  pour- 
raient être  condamnés  à  des  dommages-intérêts 
qu'après  avoir  été  jugés  au  criminel  par  un  tribu- 
nal d'exception. 

Quel  était  ce  tribunal  ?  Ce  tribunal  était-il  com- 
pétent pour  statuer  sur  les  demandes  en  domma- 
ges-intérêts ?  La  question  se  posa  à  propos  de  la 
mise  en  accusation  des  ministres  de  Charles  X. 
Un  certain  nombre  de  particuliers  qui  avaient 
subi  un  préjudice  par  suite  de  la  Révolution  de 
juillet  réclamèrent  des  dommages-intérêts  aux  mi- 
nistres de  Charles  X  comme  responsables  des  évé- 
nements de  1830.  Ils  s'adressèrent  pour  cela  à  la 
Cour  des  Pairs  devant  laquelle  la  Chambre  des 
députés  avait  envoyé  les  ministres.  Mais  la  Cour 
des  Pairs,  dans  un  arrêt  en  date  du  29  novem- 
bre 1830  (2),  «  ne  se  trouve  pas  constituée  de  ma- 
nière à  statuer  sur  des  intérêts  civils  ».  Et  elle 
déclare  que  «  ne  seront  appelés  ni  reçus  dans  les 
débats  aucun  intervenant  ou  partie   civile,  tous 


(1)  Ce  qu'il  faut  remarquer,  c'est  que  les  demandeurs 
n'ont  pas  pu  poursuivre  le  Ministre.  Si  la  poursuite  avait 
eu  lieu,  d'ailleurs,  M.  de  Peyronnet  n'aurait  pu  être  con- 
damné, car  on  ne  pouvait  relever  à  sa  charge  aucune 
faute  personnelle,  mais  seulement  une  faute  des  bureaux 
du  ministère. 

(2)  Archives  parlementaires,  tome  65,  p.  38. 
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leurs  droits  réservés  pour  se  pourvoir,  s'il  y  a  lieu, 
ainsi  qu'ils  aviseront  ».  Mais  si  la  Cour  des  Pairs 
se  déclarait  incompétente  pour  connaître  des  pour- 
suites à  fins  civiles,  elle  admettait  la  compétence 
des  tribunaux  judiciaires  ;  cela  ressort  très  clai- 
rement du  rapport  fait  par  le  comte  Bastard. 

Le  3  décembre  1832,  M.  Devaux  présenta  à  la 
Chambre  des  députés  un  projet  admettant  la  res- 
ponsabilité civile  des  ministres,  pour  les  délits  ou 
crimes  qui  auront  été  déférés  à  la  Chambre  des 
Pairs  par  la  Chambre  des  Députés.  Les  Pairs  pou- 
vaient statuer  sur  la  demande  de  la  partie  civile 
ou  bien  renvoyer  celle-ci  à  se  pourvoir  devant  les 
tribunaux  civils  (1). 

Quelques  jours  après,  le  12  décembre,  M.  Bar- 
the  présenta  un  autre  projet  (2),  au  nom  du  Gou- 
vernement, plus  libéral,  plus  favorable  aux  parti- 
culiers lésés.  Jusqu'ici,  les  particuliers  ne  pou- 
vaient que  se  porter  partie  civile  quand  un  minis- 
tre serait  accusé  par  la  Chambre  des  Députés.  Ils 
ne  pouvaient  mettre  eux-mêmes  en  mouvement  la 
procédure  d'accusation.  Avec  le  projet  Barthe,  les 
particuliers  pouvaient  citer  eux-mêmes  les  minis- 
tres devant  la  Chambre  des  Pairs  ;  ils  devaient 
néanmoins  se  pourvoir  à  l'avance  de  l'autorisa- 
tion de  la  Chambre  des  Députés,  qui  examinerait 
s'il  y  avait  bien  crime  ou  délit.  Ce  qu'il  faut  rete 


(1)  Archives  parlementaires,  tome  78,  p.  56,  97  et  10:2. 

(2)  Archives  parlementaires,  tome  78,  p.  232. 
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nir,  c'est  le  progrès  suivant  :  d'après  ce  projet, 
les  particuliers  peuvent  demander  à  la  Chambre 
des  Députés  de  poursuivre  tel  ministre,  et  la  Cham- 
bre sera  obligée  d'examiner  leur  demande.  La  pu- 
blicité des  débats  en  résultant  était  une  garantie 
pour  les  particuliers. 

Les  deux  projets  Devaux  et  Barthe  furent  en- 
voyés devant  la  même  commission,  et  M.  Bérenger 
fit  un  rapport  sur  la  question,  le  20  avril  1833  (1). 
La  responsabilité  civile  n'est  pas  admise  encore 
pour  les  fautes  non  délictuelles.  Et  malgré  la  pro- 
testation de  M.  Eauter,  le  principe  ne  futipas  adop- 
té. .  '  ■ .     :  ,  / 

Le  1er  décembre  1834,  M.  Persil  présente  un  nou- 
veau projet  (2)  qui  n'est  autre  que  le  projet  Bar- 
the, plus  clairement  rédigé,  le  fond  restant  entiè- 
rement le  même.  Le  projet  fut  renvoyé  à  une  com- 
mission et  donna  lieu  à  un  rapport  de  M.  Sauzet  le 
5  mars  1835  (3). 

Les  deux  commissions  qui  avaient  été  nommées 
pour  étudier  les  projets  de  1832  et  de  1834  publiè- 
rent les  mêmes  conclusions.  La  Chambre  des  Dé- 
putés en  adopta  certaines,  repoussa  les  autres.  La 
Chambre  des  Pairs  repoussa  le  tout, 

La  Constitution  de  1848  traitait  la  question  qui 
nous  intéresse  dans  son  article  98  :  «  Dans  tous 
les  cas  de  responsabilité  des  ministres,  l'Assem- 


(1)  Archives  parlementaires,  tome  82,  p.  753. 

(2)  Archives  parlementaires,  tome  9t,  p.  95. 

(3)  Archives  ■parlementaires,  tome  96,  p.  40. 
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blée  Nationale  peut,  selon  les  circonstances,  ren- 
voyer le  ministre  inculpé  soit  devant  la  Haute- 
Cour  de.  justice,  soit  devant  les  tribunaux  pour  les 
réparations  civiles.  »  Ainsi,  deux  cas  peuvent  se 
présenter  :  ou  bien  le  ministre  a  commis  un  fait 
prévu  et  puni  par  la  loi  pénale,  un  crime  ou  un  dé- 
lit, et  dans  ce  cas  l'Assemblée  Nationale  le  renver- 
ra devant  la  Haute-Cour  de  justice,  qui  statuera, 
s'il  y  a  lieu,  sur  les  dommages-intérêts  à  allouer  aux 
particuliers  lésés  (1)  ;  ou  bien  le  ministre  n'a  com- 
mis qu'un  délit  civil  et  l'Assemblée  pourra,  à  la 
requête  des  particuliers,  l'envoyer  devant  les  tri- 
bunaux judiciaires. 

La  Constitution  de  1852  ne  prévoyait  que  la  res- 
ponsabilité pénale  des  ministres,  devant  la  Haute- 
Cour,  après  mise  en  accusation  par  le  Sénat.  Dans 
ce  cas,  la  Haute-Cour  pouvait  allouer  des  domma- 
ges-intérêts aux  particuliers  lésés.  L'article  98  de 
la  Constitution  de  1848  était  donc  abrogé  (2). 

Il  est  donc  permis  de  se  demander  ce  qu'était 
devenue  la  responsabilité  civile  :  il  semble  que  le 
principe  antérieurement  admis  ait  survécu,  et  que 
la  Haute-<Cour  ait  eu  compétence  pour  connaître 
des  dommages-intérêts  à  allouer  aux  particuliers 


(1)  Voir  dans  ce  sens  Esmein,  Droit  administratif,  p.  769, 
note  1. 

(2)  Voir  dans  ce  sens  Esmein,  Droit  constitutionnel, 
p.  769,  note  2  ;  —  Contrà  voir  Berthélemy,  Droit  adminis- 
tratif, p.  73  :  «  La  Constitution  de  1848...  est  le  dernier 
texte  qui  règle  la  matière.  » 
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lésés  par  des  actes  délictuels  ayant  amené  la  com- 
parution d'un  ministre  devant  ce  tribunal  d'excep- 
tion :  le  fait  ne  s'est  pas  présenté  et  la  seule  juris- 
prudence que  l'on  puisse  citer  est  la  isuivante  :  Le 
sieur  Sandon  avait  adressé  au  Conseil  d'Etat  une 
demande  en  autorisation  de  poursuites  à  fins  civi- 
les, contre  M.  Billaut,  ministre  de  l'Intérieur,  ponr 
séquestration  arbitraire.  Le  Conseil  d'Etat,  le  28 
janvier  1863,  rejeta  la  demande  :  «  Considérant 
que  les  faits  à  raison  desquels  l'autorisation  de 
poursuivre  M.  Billaut  est  demandée  se  rattache- 
raient-à  l'exercice  de  ses  fonctions  comme  minis- 
tre de  l'Intérieur  ;  qu'aux  termes  de  l'article  13 
de  la  Constitution  du  14  janvier  1852,  les  minis- 
tres ne  peuvent  être  mis  en  accusation  que  par  le 
Sénat...  déclare  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  statuer.  »  (1) 

Si  le  ministre  avait  été  mis  en  accusation  par 
le  Sénat,  le  sieur  Sandon  aurait  pu  demander  des 
d  ommages-intérêts. 

En  somme,  on  peut  dire  que  jusqu'en  1870,  le 
principe  qui  a  régné  dans  la  législation  et  la  juris- 
prudence, c'est  le  principe  de  l'autorisation  préa- 
lable accordée  par  l'une  des  assemblées  législati- 
ves, Chambre  Haute  ou  Chambre  des  Députés,  sui- 
vant l'époque.  Nous  allons  voir  quel  a  été  l'effet 
du  décret  de  1870  sur  cette  restriction  à  la  liberté 
des  poursuites. 


\\)  Lebon,  1863,  p.  1006.  —  Voir  dans  le  même  sens 
affaire  Barbat  contre  Ministre  de  l'Agriculture  et  du  Com- 
merce, 20  décembre  1868. 
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§  II.  —  Etat  actuel  de  la  question 

Deux  théories  sont  en  présence  :  l'une,  adoptée 
par  MM.  Laferrière  et  Faustin-Halie,  soutient  que 
le  décret-loi  de  1870  ne  s'applique  pas  aux  pour- 
suites à  fins  civiles  dirigées  contre  les  ministres. 
L'autre  théorie,  soutenue  par  la  très  grande  majo- 
rité des  auteurs,  admet,  au  contraire,  que  le  décret 
du  19  septembre  a  fait  disparaître  toutes  les  en- 
traves mises  aux  poursuites  civiles  dirigées  con- 
tre les  ministres. 

M.  Laferrière,  après  avoir  étudié  les  divers  pré- 
cédents législatifs  ayant  trait  à  l'a  question,  dé- 
clare que  l'esprit  de  la  législation  ((  répugne  à 
l'idée  qu'il  puisse  exister,  en  dehors  de  la  respon- 
sabilité ministérielle  politique  et  pénale,  qui  ne 
relève  que  des  Chambres,  une  responsabilité  mi- 
nistérielle d'un  autre  ordre,  qui  relèverait  des  tri- 
bunaux judiciaires  et  qui  permettrait  de  leur  sou- 
mettre, à  la  requête  de  toute  partie  qui  se  préten- 
drait lésée,  l'exercice  même  de  la  fonction  minis- 
térielle »  (1).  Pour  M.  Laferrière,  il  paraît  résul- 
ter de  l'ensemble  de  notre  droit  constitutionnel, 
écrit  ou  non  . écrit,  que  la  responsabilité  ministé- 
rieMe  ne  peut  pas  être  mise  en  jeu  sôus  quelque 


(1)  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administrative, 
p.  607. 


forme  que  ce  soit,  sans  une  intervention  du  pou- 
voir parlementaire  (1). 

Le  décret  de  1870  avait  pour  but  d'abroger  l'ar- 
ticle 75  de  la  Constitution  de  l'an  VIII.  Or,  les 
ministres  n'étaient  pas  soumis  à  cet  article,  il  n'est 
donc  pas  étonnant  que  rien  n'ait  été  changé  dans 
leur  responsabilité  civile.  Dès  lors,  les  tribunaux 
civils  seront  compétents  pour  connaître  des  actions 
à  fins  civiles  qui  leur  seront  intentées,  quand  la 
Chambre,  investie  du  droit  d'accusation,  leur  aura 
renvoyé  cette  action.  Mais  si  l'action  était  inten- 
tée à  raison  d'un  acte  administratif  du  ministre,  le 
conflit  pourrait  être  élevé  ;  ce  serait,  en  effet,  une 
simple  conséquence  de  la  règle  de  séparation  des 
fonctions,  règle  fondamentale  de  notre  droit  admi- 
nistratif. Voilà  la  théorie  de  M.  Laferrière.  A 
l'heure  actuelle,  elle  est  à  peu  près  complètement 
abandonnée. 

On  admet  maintenant  d'une  façon  générale  que 
les  textes  qui  établissaient  comme  garantie  admi- 
nistrative des  ministres,  l'examen  préalable  par  le 
pouvoir  législatif,  ont  perdu  leur  valeur  constitu- 
tionnelle. Ces  textes.,  en  effet,  sont  les  lois  du  27 
avril  1791,  10  vendémiaire  an  IV,  et  les  constitu- 
tions de  1848  et  de  1852.  Tous  ces  textes  sont  des 
textes  politiques  et  non  pas  administratifs  ;  ils  ne 
doivent  pas,  dès  lors,  avoir  survécu  aux  régimes 
politiques  qui  les  ont  vu  naître  (2). 

(1)  Jbid.,  p.  610. 

(2)  Esmein,  Droit  constitutionnel,  p.  769;  —  Hauriou, 
Droit  administratif,  p.  130. 
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De  plus,  si  l'on  étudie  le  texte  même  du  décret 
de  1870,  on  voit  qu'il  est  rédigé  d'une  façon  abso- 
lument générale  :  «  L'article  75  de  la  Constitution 
de  l'an  VIII  est  abrogé.  Sont  également  abrogées 
toutes  autres  dispositions  des  lois  générales  ou 
spéciales,  ayant  pour  objet  d'entraver  les  poursui- 
tes dirigées  contre  les  fonctionnaires  publics  de 
tout  ordre.  »  Le  décret  fait  donc  plus  qu'abroger 
l'article  75  ;  il  supprime  complètement  (au  moins 
en  principe)  le  régime  préventif.  Il  faut  donc  con- 
sidérer comme  supprimée  la  nécessité  de  l'examen 
préalable  de  la  poursuite  par  le  pouvoir  législatif. 
C'était,  d'ailleurs,  «  le  vœu  bien  net,  non  seulement 
du  parti  républicain,  mais  encore  de  tout  le  parti 
libéral  à  la  fin  du  Second  Empire  »  (1).  Et  nous 
savons  que  c'est  ce  parti  qui  a  dicté  le  décret  de 
1870  au  'Gouvernement  de  la  Défense  Nationale  (2). 

(1)  Esmein,  Droit  constitutionnel,  p.  771.  —  Voir  dans 
le  même  sens  Berthélemy,  Droit  administratif,  p.  73  ;  — 
Duguit,  Droit  constitutionnel,  p.  1076. 

(2)  La  jurisprudence  n'a  pas  eu  à  choisir  entre  la  théo- 
rie de  M.  Laferrière  et  celle  des  autres  pu  bli  cistes.  Car 
depuis  1870,  le  cas  ne  s'est  pas  présenté  :  une  seule  a  fia  ire 
aurait  pu  donner  lieu  à  trancher  la  difficulté.  C'est 
l'affaire  du  journal  La  Croix  contre  M.  Millerand.  Mais  le 
Tribunal  de  la  Seine  a  préféré  laisser  la  question  eu  sus- 
pens en  se  déclarant  incompétent  «  soil  qu'on  dut  admet- 
tre le  maintien  des  entraves  anciennes  aux  poursuite- 
contre  les  ministres,  soit  qu'on  dût  accepter  l'abrogation 
de  ces  entraves  par  le  décret  de  1870.  El  le  Tribunal  se 
basait,  pour  se  déclarer  incompétent,  sur  ce  que  «  on  ne 
pouvait  apercevoir,  dans  le  fait  reproché,  aucune  faute 
personnelle  »  (Tribunal  de  la  Seine,  29  février  1900,  Gazette 
des  Tribunaux,  1er  mars  1900.) 
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Mais  alors,  les  poursuites  civiles  contre  les  mi- 
nistres ne  sont-elles  soumises  à  aucune  réglemen- 
tation spéciale  ?  Peut- on  poursuivre  un  ministre 
comme  un  simple  particulier  ?  Non,  évidemment, 
car  il  ne  faut  pas  oublier  que  les  ministres,  en 
étant  les  premiers  fonctionnaires,  sont  fonction- 
naires tout  de  même,  et  comme  tels  ils  ont  droit 
aux  mêmes  garanties  :  le  décret-loi  de  1870  a  fait 
disparaître  la  garantie  de  forme  qui  résultait  pour 
eux  de  l 'examen  préalable  par  le  corps  législatif, 
mais  il  a  laissé  subsister  la  garantie  de  fond  :  ils 
ne  seront  responsables  comme  les  autres  fonction- 
naires, que  de  leur  faute  personnelle,  non  de  leur 
faute  fonctionnelle.  Si  donc  un  particulier  pour- 
suivait un  ministre  à  raison  d'un  acte  administra- 
tif, le  conflit  pourrait  et  devrait  être  élevé  (1-2). 

Les  ministres,  à  l'heure  actuelle,  ne  jouissent 
donc  pas  d'une  situation  privilégiée  pour  leur  res- 
ponsabilité civile.  La  garantie  particulière  qui  les 
a  couverts  si  longtemps  dans  l'histoire  a  disparu, 


(1)  Hauriou,  Droit  administratif,  p.  132;  —  Berthélemy, 
Droit  administratif,  p  73  ;  —  Esmein,  Droit  constitutionnel, 
p.  771  ;  —  Duguit,  Droit  constitutionnel,  p.  1076  ;  —  Clos, 
Responsabilité  des  ministres,  p.  235. 

(2)  Le  Tribunal  des  conflits,  le  5  mai  1877,  dans  l'affaire 
Laumonnier  Carriol,  a  validé  le  conflit  élevé  au  sujet  d'une 
action  en  responsabilité  civile  dirigée  à  la  fois  contre  un 
préfet  et  deux  anciens  ministres  des  finances.  Le  conflit  a 
été  validé  à  l'égard  de  toutes  les  parties  à  raison  du  carac- 
tère administratif  des  actes  incriminés. 
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mais  il  ne  s'ensuit  pas  pour  cela  que  les  poursui- 
tes contre  eux  doivent  être  plus  nombreuses  et  plus 
fréquentes,  ce  qui  prouve  bien  la  parfaite  inutilité 
de  la  précaution  prise  par  tant  de  gouvernements 
successifs. 
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CHAPITRE  IV 

RESPONSABILITÉ  DES  CONSERVATEURS 
DES  HYPOTHÈQUES 

Les  articles  2197,  2198  et  2199  du  Code  civil 
traitent  de  la  responsabilité  des  conservateurs 
des  hypothèques.  Puisqu'un  texte  spécial  a  été  ré- 
digé à  leur  intention,  c'est  qu'ils  ne  sont  pas  sou- 
mis aux  mêmes  règles  de  responsabilité  que  les 
autres  fonctionnaires.  Nous  allons  donc  étudier 
cette  dernière  exception.  Nous  l 'étudierons  briè- 
vement, car  il  n'y  a  pas  grande  difficulté,  ni  grand 
intérêt  en  la  matière,  du  moins  au  point  de  vue 
qui  nous  occupe. 

Pourquoi  les  conservateurs  des  hypothèques  ne 
jouissent-ils  pas  des  mêmes  garanties  qu'ont  les 
fonctionnaires  ordinaires  !  On  peut  donner  à  cette 
question  plusieurs  réponses.  On  a  dit  tout  d'abord 
qu'ils  n'étaient  pas  des  fonctionnaires,  mais  des 
officiers  publics  (1).  Ils  ont  l'apparence  de  fonc- 
tionnaires en  ce  sens  qu'ils  sont  chargés  de  la  per- 
ception de  certains  impôts  :  droits  d'hypothèque 


(1)  Voir  H.  Baumes,  De  la  responsabilité  des  conservateurs 
des  hypothèques,  p.  12. 
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et  droits  de  timbre.  Mais  ils  sont  officiers  publics 
en  ce  sens  qu'ils  sont  payés  par  les  particuliers 
qui  oui  recours  à  leurs  services  (qui  sont  obliga- 
toires comme  ceux  des  autres  officiers  publics), 
pour  effectuer  les  diverses  formalités  relatives  aux 
hypothèques  (1). 

Nous  ne  pouvons  partager  cette  idée.  Qu'im- 
porte que  les  conservateurs  des  hypothèques  soient 
payés  par  les  particuliers  pour  les  services  qu'ils 
leur  rendent  !  Ils  assurent,  en  somme,  un  service 
public,  et  à  ce  titre,  ils  sont  fonctionnaires  au  sens 
large  du  mot.  Cela  suffit  (2). 

Nous  croyons  que  le  vrai  motif  qui  a  empêché  le 
législateur  de  donner  aux  conservateurs  les  garan- 
ties qu'il  a  données  aux  autres  fonctionnaires  doit 
être  cherché  dans  le  domaine  pratique  :  le  conser- 
vateur des  hypothèques  est  tenu  de  remplir  un 
certain  nombre  de  formalités  de  l'inobservation 
desquelles  peut  résulter  un  grave  préjudice  pour 
les  particuliers.  Un  simple  défaut  d'attention  de 
sa  part  peut  avoir  les  conséquences  les  plus  fu- 
nestes pour  les  intérêts  des  simples  citoyens.  Il 
faut  que  ceux-ci  puissent  aisément  obliger  le  fonc- 


(1)  Tribunal  de  Mayenne,  5  juin  1889.  -  Tribunal  d'Ar- 
gentan, 5  déc.  1893,  arrêts  cités  par  H.  Baumes,  p.  13. 

(2)  C'est  aussi  l'avis  de  M.  Renon  {De  la  responsabilité  du 
conservateur  des  hypothèques).  Mais  il  ajoute,  . et  ici  nous  ne 
pouvons  plus  le  suivre  :  «  Le  droit  commun  est  donc  de 
tous  points  applicable  aux  fonctionnaires  qui  seront  res- 
ponsables de  toute  faute,  fût-ce  la  plus  légère.  •>  (p.  20). 


tionnaire  coupable  à  réparer  sa  négligence.  C'est 
l'idée  qui  a  dicté  la  loi  du  11  Brumaire  an  VII  qui 
établissait,  en  son  article  52,  la  responsabilité  des 
conservateurs  comme  elle  le  fut  plus  tard  par  le 
Code  civil. 

L'article  2197  du  Code  civil  qui  règle  la  matière 
est  ainsi  conçu  :  «  Ils  (les  conservateurs)  sont 
responsables  du  préjudice  résultant  :  1°  de  l'omis- 
sion sur  leurs  registres,  des  transcriptions  d'actes 
de  mutation,  et  des  inscriptions  requises  en  leurs 
bureaux  ;  2°  du  défaut  de  mention  dans  leurs  cer- 
tificats, d'une  ou  de  plusieurs  des  inscriptions 
existantes,  à  moins,  dans  ce  dernier  cas,  que  l'er- 
reur ne  provînt  de  désignations  insuffisantes  qui 
ne  pourraient  leur  être  imputées.  » 

Mais  ce  texte  n'a  rien  de  limitatif  ;  les  deux  cas 
prévus  sont,  et  de  beaucoup,  les  plus  fréquents  : 
ainsi  un  conservateur  qui  se  tromperait  en  inscri- 
vant une  hypothèque  sur  le  montant  de  la  créance, 
et  qui  mentionnerait  dans  l'inscription  un  chiffre 
inférieur  à  la  réalité,  serait  responsable  vis-à-vis 
du  créancier  hypothécaire,  jusqu'à  concurrence  de 
la  différence  entre  les  deux  sommes  (1). 

En  somme,  il  est  admis  par  une  jurisprudence 
constante  que  les  conservateur^  des  hypothèques 
sont  soumis  à  une  responsabilité  civile  semblable 


(1)  Baudry- Lacantinerie ,  Précis  de  droit  civil,  t.  II, 
p.  1102. 
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à  celle  du  droit  commun  (1)  :  il  suffira  pour  que 
cette  responsabilité  soit  en  jeu  qu'ils  soient  en 
faute  et  qu'ils  aient  occasionné  un  dommage  à  des 
particuliers. 

Deux  actions  peuvent  être  intentées  par  les  ci 
toyens  lésés  :  une  action  réelle,  tout  d'abord,  sur 
le  cautionnement  versé  par  le  conservateur. 

Mais  si  le  cautionnement  est  insuffisant  pour  ré- 
parer le  préjudice  causé,  le  particulier  lésé  a  en- 
core une  action  personnelle  contre  le  conserva- 
teur. 

Ces  actions  se  prescrivent  par  dix  ans  à  dater 
du  jour  où  ils  ont  cessé  leurs  fonctions  (loi  du  21 
Ventôse  an  XII,  articles  7  et  8).  Mais  tant  que 
les  conservateurs  sont  en  fonctions,  c'est  la  pres- 
cription trentenaire  qui  seule  peut  courir. 


(1)  Paris,  5  décembre  1811,  S.  11-2-239;  -  Cassation, 
25  juin  1821,  S.  21-1  344  ;  —  Cassation,  29  avril  1829, 
S.  29-1-182  ;  —  Cassation,  8  mai  1843,  S  43-1-391  ;  —  Cas- 
sation, 22  août  1853,  D.  54-1-364  ;  —  Cassation,  13  avril 
1863,  S.  63-1-297, etc. 
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APPENDICE 

RESPONSABILITÉ  DE  L  ÉTAT  POUR  FAUTE 
DE  SES  FONCTIONNAIRES 

La  simple  justice  exige  que  quand  un  particu- 
lier est  lésé,  la  lésion  soit  toujours  réparée.  Nous 
avons  vu  qu'en  cas  de  faute  personnelle  du  fonc- 
tionnaire, ce  sera  le  patrimoine  de  ce  dernier  qui 
réparera  la  lésion.  En  cas  de  faute  fonctionnelle, 
ce  sera  l'Etat  qui  répondra  civilement  de  la  faute 
de  son  agent,  parce*  que,  dans  ce  cas,  la  faute, 
source  du  dommage,  provient  de  la  formation  mê- 
me de  l'organisme  social  ;  ce  n'est  pas  une  faute 
des.  fonetiornaires-rouages.  du  mécanisme,  c'est 
une  faute  du  mécanisme  lui-même  (1). 

On  n'est  pas  arrivé  directement  à  cette  concep- 
tion :  l'Etat  ne  s'est  reconnu  responsable  que  tard 
dans  l'histoire  :  au  début,  irresponsabilité  com- 
plète, puis,  peu  à  peu,  on  arrive  au  «  Reichstaat  », 
Etat  de  droit  ;  avec  l'actuelle  organisation,  le  par- 
ticulier peut  toujours  faire  valoir  ses  droits,  soit 
contre  un  fonctionnaire,  soit  contre  l'Etat. 


(I)  Barthélémy,  Essai  sur  les  droits  objectifs  des  adminis- 
trés, p  39. 
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Il  nous  faut  voir  d'abord  sur  quelle  notion  est 
basée  la  responsabilité  de  l'Etat.  Certains  auteurs 
admettent  que  l'Etat  est  responsable,  parce  qu'il 
doit  réparer  les  dommages  nés  de  ses  fautes.  Ce 
sont  évidemment  les  auteurs  qui  admettent  la  per- 
sonnalité de  l'Etat,  entre  autres  les  partisans  de 
la  théorie  dite  <(  de  l'être  collectif  réel  »  (1). 

Cette  théorie  admet  l'existence  d'une  volonté 
collective,  proche  de  la  somme  algébrique  des  vo- 
lontés individuelles.  Il  y  a,  à  proprement  parler, 
un  être  collectif,  une  ((  individualité  sociale  ».  «  De 
la  somme,  ou  plutôt  de  la  combinaison  des  volon- 
tés particulières,  se  dégage  la  volonté  générale  ou 
corporative,  comme  de  la  juxtaposition  et  de  l'or- 
ganisation des  êtres  vivants  qu'on  nomme  des  cel- 
lules, se  dégage  un  autre  être  vivant.  »  (2)  Cefe 
volonté  personnelle  qu'a  la  collectivité  entraîne 
nécessairement  l'existence  d'une  responsabilité 
collective  différente  des  responsabilités  particuliè- 
res des  individualités.  Cette  volonté  de  la  personne 
collective  peut  commettre  des  fautes  ;  c'est  le  pa- 
trimoine de  cette  même  personne  collective  qui  les 
réparera. 


(1)  Gierke,  die  Genossenschaftstheorie.  —  Voir  aussi 
Hauriou,  De  la  personnalité  comme  élément  de  la  réalité 
sociale,  Revue  générale  du  droit,  1898,  p.  5  et  suiv.,  119  et 
suiv. 

(2)  Mestre,  Les  personnes  morales  et  le  problème  de  leur 
responsabilité  pénale,  p.  199. 


D'autres  auteurs  (1)  admettent  une  théorie  toute 
proche  de  celle-là  comme  résultats  pratiques,  en 
disant  que  la  volonté  des  représentants  du  groupe 
(x  ne  sera  toujours  métaphysiquement  que  la  vo- 
lonté d'individus  isolés,  mais  socialement,  elle  de 
vra  ou  pourra  être  regardée  comme  formant  la  vo- 
lonté du  groupe  ».  Dès  lors,  cette  volonté  sociale 
du  groupe,  distincte  de  la  volonté  individuelle  des 
gouvernants,  entraîne  la  responsabilité. 

Ces  deux  théories  admettent  la  possibilité  d'une 
faute  de  l'Etat,  dans  un  acte  de  sa  volonté.  Nous 
sommes  donc  en  présence  d'un  cas  de  responsa- 
bilité directe,  et  c'est  l'article  1382  qui  régira  les 
faits  dommageables. 

Mais  nous  trouvons  la  responsabilité  indirecte 
de  l'Etat  soutenu  par  un  grand  nombre  de  civilis- 
tes  qui  font  du  fonctionnaire  le  mandataire  ou  le 
préposé  de  l'Etat  (2).  Dans  ce  cas,  c'est  l'article 
1384  qui  fera  retomber  sur  l 'Etat  la  responsabilité 
née  d'une  faute  du  fonctionnaire.  Mais  il  faut  re- 
marquer que  cette  responsabilité  indirecte  repose, 


(1)  Ainsi  M.  Michoud,  dans  «  La  notion  de  la  personna- 
lité morale  »,  Revue  du  droit  public,  1899,  t.  III  ;  —  Voir 
aussi  Bailby,  La  responsabilité  de  l'Etat  envers  les  particu- 
liers, p.  33  et  suiv. 

(2;  Voir  entre  autres  Perriquet,  Les  Contrais  de  V Etat  ; 
—  A.  Guérin,  De  la  responsabilité  d°s  fonctionnaires  ;  — 
Balicki,  E  Etat  comme  organisation  coercHive  ;  —  Tissot, 
Principes  de  droit  public;  —  Dareste,  La  justice  adminis- 
trative ;  —  Beaudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Droit  civil  ;  — 
Sonrdat,  Traité  de  la  responsabilité,  etc.,  etc. 
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elle  aussi,  sur  une  faute  de  l'Etat  :  faute  dans  le 
choix  de  ses  agents  ou  faute  dans  leur  surveil- 
lance. 

Mais  ces  théories,  croyons-nous,  ne  répondent 
pas  exactement  à  la  réalité.  Nous  ne  pouvons  ad- 
mettre, pour  notre  part,  la  théorie  de  la  réalité  des 
personnes  morales.  Pour  nous,  on  ne  peut  consi- 
dérer l'Etat  que  comme  une  personne  fictive  :  l'E- 
tat est  une  personne  morale  en  ce  sens  que  «  les 
Français  sont  collectivement  propriétaires  de 
biens  et  titulaires  de  droits  ;  ils  ont  à  eux  tous  un 
patrimoine  collectif  qui  n'est  pas  plus  à  la  dispo- 
sition de  chacun  d'eux  que  les  biens  d'une  société 
de  commerce  n'appartiennent  à  chaque  associé, 
pris  individuellement.  »  (1) 

'Cette  théorie,  qui  nous  semble  excellente,  éclaire 
très  vivement  la  question  qui  nous  intéresse  ;  on 
conçoit  très  nettement  que  ce  patrimoine  collectif 
puisse  servir  à  indemniser  les  membres  de  la  So- 
ciété-Etat des  risques  que  cette  association  peut 
leur  faire  courir  par  le  fait  même  de  son  exis- 
tence et  de  son  organisation.  La  responsabilité  de 
l'Etat  sera  donc  basée  sur  l'idée  de  risque  et  d'as- 
surance sociale.  L'Etat  est  organisé  pour  assurer 
le  plus  grand  bien  du  plus  grand  nombre.  Chaque 
administré  a  droit  à  ne  pas  contribuer  pour  plus 
que  sa  part  aux  charges  de  la  collectivité  :  c'est 
le  principe  de  l'égalité  de  contribution  aux  char- 


(1)  Berthélemy,  Droit  administratif,  p.  33. 
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ges  publiques.  Et  c'est  le  rôle  de  l'Etat  de  main- 
tenir cette  égalité  des  charges.  Dès  lors,  si  un 
particulier  est  lésé  par  un  acte  devant  profiter  à 
tous,  il  est  juste  qu'il  soit  indemnisé  par  tous, 
c'est-à-dire  par  l'Etat. 

Mais  doit-il  être  indemnisé  dans  tous  les  cas  ? 
N'y  a-t-il  aucune  exception  ?  L'équité  ne  peut  pas 
suffire,  en  droit  positif,  comme  source  d'action  en 
réparation  contre  l'Etat.  On  peut  faire  valoir  que 
si  l'Etat  est  obligé  de  se  préoccuper  des  intérêts 
particuliers  qu'il  lèse  quand  il  prend  une  décision 
intéressant  la  collectivité,  tout  progrès  se  trouve 
arrêté  :  aucune  loi  ne  peut  être  favorable  à  l'uni- 
versalité des  individus  ;  ce  serait  vouer  un  gou- 
vernement à  l'impuissance  que  d'exiger  qu'il  in- 
demnise les  particuliers  lésés  par  un  acte  législa- 
tif général.  De  plus,  si  l'on  admet  l'existence 
d'une  sorte  d'assurance  mutuelle  contre  la  mau- 
vaise marche  des  services  de  l'Etat,  il  en  résulte 
que  certains  actes  administratifs  ne  peuvent  pas 
donner  lieu  à  réparation. (1).  En  effet,  l'assurance 
ne  peut  garantir  que  contre  les  risques  provenant 
de  certains  actes  de  l'administration.  Cette  assu- 
rance n'est  pas  générale  :  les  pouvoirs  législatifs 
et  judiciaires  sont  au-dessus  d'elle  parce  qu'ils 
doivent  être,  de  toute  nécessité,  au-dessus  des  dis- 


(1)  Cette  théorie  de  l'assurance  mutuelle  est  celle  de 
M.  Hauriou  et  elle  a  été  fort  bien  développée  dans  la  thèse 
de  M.  Rajon  :  Responsabilité  V administration  du  fait  de 
ses  agents,  p.  35  et  suiv. 

20 
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eussions,  comme  ils  sont  au-dessus  des  particu- 
liers. 

Cette  théorie  n'est  peut-être  pas  très  satisfai- 
sante ;  peut-être  est-elle  un  peu  superficielle  ;  elle 
procède  par  «  à  peu  près  »  et  les  «  à  peu  près  »  ne; 
sont  pas  de  mise  dans  une  théorie  juridique.  Mais 
elle  a  le  mérite  de  refléter  assez  exactement  les 
tendances  de  la  jurisprudence. 

Nous  avons  'dit  que  les  actes  législatifs  étaient 
en  dehors  et-  au-dessus  de  toute  responsabilité  de 
l'Etat.  Il  en  est  de  même  pour  les  actes  diploma- 
tiques, car  il  importe  que  le  Gouvernement  ait 
toute  latitude  dans  ses  rapports  avec  les  autres 
nations,  et  qu'il  ne  soit  pas  gêné  par  la  crainte  de 
léser  des  intérêts  particuliers. 

Pour  ce  qui  concerne  les  actes  juridiction- 
nels (1),  l'irresponsabilité  de  l'Etat  est  encore, 
comme  dans  les  cas  précédents,  une  nécessité  so- 
ciale. En  effet,  si  un  plaideur,  mécontent  d'un  ju- 
gement, après  avoir  épuisé  toutes  les  voies  de  re- 
cours, après  que  la  décision  des  tribunaux  est  dé- 
finitive, si  ce  plaideur  pouvait  poursuivre  l'Etat 
en  responsabilité  pour  avoir  mal  jugé,  il  remettrait 
en  question  indirectement  tout  son  procès ,  ce 
qui  est  inadmissible.  D'ailleurs,  cette  théorie  a  été 
implicitement  admise  par  la  loi  du  8  juin  1895  sur 
la  revision  des  procès  criminels.  Cette  loi  permet 
d'allouer  des  dommages-intérêts  au  condamné  in- 


(1)  Voir  Duguit,  Manuel,  p.  668. 
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nocent.  La  condamnation,  qui  était  intervenue 
pourtant  dans  l'intérêt  social,  lésait  un  intérêt 
particulier  ;  on  répare  cette  lésion  dans  la  mesure 
où  cela*  est  socialement  .possible. 

Nous  en  arrivons  enfin  à  étudier  la  responsabi- 
lité de  l'Etat  résultant  des  actes  administratifs  ;  et 
nous  rencontrons  ici  deux  opinions  bien  diverses. 

Une  première  opinion  distingue  parmi  les  actes 
administratifs,  les  actes  d'autorité  et  les  actes  de 
gestion.  L'Etat  ne  serait  responsable  que  dans  le 
cas  de  faute  fonctionnelle  d'un  de  ses  agents  fai- 
sant un  acte  de  gestion. 

Une  seconde  opinion  ne  fait  pas  cette  distinc- 
tion et  admet  la  responsabilité  de  l'Etat  dans  tous 
les  cas  de  faute  fonctionnelle,  quelle  que  soit  la 
nature  de  l'acte  que  fait  l'agent,  que  ce  soit  un 
acte  de  gestion  ou  même  un  acte  d'autorité.  C'est 
à  cette  dernière  théorie  que  nous  nous  rallions, 
mais  nous  devons  étudier  néanmoins  la  doctrine  - 
qui  distingue  et  différencie  les  actes  des  agents 
de  l'Etat,  suivant  que  ce  sont  des  actes  d'autorité 
ou  des  actes  de  gestion.  Mais  cette  théorie,  quoi- 
qu'on tende  à  l'abandonner  depuis  les  arrêts  To- 
maso  Grecco  et  Zimmermann,  a  encore  de  nom- 
breux et  de  savants  partisans  (1)  :  M.  Laferrière 


(1)  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administrative, 
t.  II,  p.  174  et  suiv.  ;  —  Berthélemy,  Traité  de  droit  admi- 
nistratif, p.  76  et  suiv.  ;  —  Hauriou,  Droit  administratif, 
p.  486  et  suiv.  ;  —  Picot,  De  la  responsabilité  de  l'Etat  du 
fait  de  ses  préposés,  p.  108  et  suiv.  ;  —  Nézard,  Théorie 
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nous  dit  que  «  lorsqu'il  s'agit  d'actes  de  puis- 
sance publique,  la  règle  qui  domine  est  celle  de 
l'irresponsabilité  pécuniaire  de  l'Etat  ))  (1).  Tan- 
dis qu'il  ajoute  que  «  les  actes  de  gestion  faits 
dans  l'intérêt  des  services  publics  peuvent  don- 
ner lieu  à  une  indemnité  lorsqu'ils  constituent  des 
fautes  préjudiciables  à  autrui.  »  (2)  Beaucoup  d'au- 
teurs ont  partagé  cette  manière  de  voir,  et  même 
à  l'étranger  nous  retrouvons  cette  distinction  en- 
tre l'acte  de  puissance  publique  et  l'acte  de  ges- 
tion. Ainsi,  en  Allemagne,  une  jurisprudence  cons- 
tante et  une  doctrine  inébranlable  distingue  l'Etat 
agissant  comme  fisc,  c'est-à-dire  faisant  des  actes 
de  gestion,  et  l'Etat  agissant  comme  gouverne- 
ment, c'estnà-dire  faisant  acte  d'autorité,  acte  de 
personne  publique  (3).  De  même,  en  Italie,  la  doc- 
trine distingue  l'Etat  personne  privée,  faisant  des 
actes  jure  gestionis,  et  l'Etat  personne  publique, 


juridique  de  la  fonction  publique,  p.  655  et  suiv.  ;  — .  Bec- 
quet,  Répertoire,  v°  Fonctionnaire  public,  n°  26  ;  —  Rajon, 
Responsabilité  de  l'administration,  p.  45  et  suiv.  ;  — 
Bailby,  Responsabilité  de  C  Etat,  p.  50  et  suiv.  ;  —  Dareste, 
La  justice  administrative  en  France,  p.  222  ;  —  Ducrocq, 
Cours  de  Droit  administratif,  t  II,  n°  423  et  427  ;  —  Sour- 
dat,  De  la  responsabilité,  n°  1304  et  suiv. 

(1)  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administrative , 
t.  II,  p.  174. 

(2)  Ibid.,  p.  176. 

(3)  Lôning,  Die  Haftung  des  Staals  aus  PecbtwtdHgen 
Handlungen'seiner  Beamten,  p.  93. 
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qui  agit  jure  imperii  (1).  En  Belgique,  il  en  est  de 
'même  (2).  i 

On  voit  que  cette  distinction  est  aussi  répan- 
due qu'importante.  Pourtant,  la  ligne  de  démarca- 
tion n'est  pas  commode  à  faire  entre  l'acte  d'au- 
torité et  l'acte  de  gestion.  Il  faudrait  un  crité- 
rium :  on  a  essayé  de  le  trouver  dans  la  nature 
du  service  pour  lequel  a  été  fait  l'acte  en  ques- 
tion ;  mais  l'acte  fait  par  l'Etat  pour  organiser  un 
monopole,  par  exemple,  est  toujours  un  acte  d'au 
torité  quel  que  soit  le  service  monopolisé.  On  ci- 
terait ainsi  une  foule  d'exemples  mettant  ce  cri- 
térium en  défaut.  Ce  n'est  pas  non  plus  la  qua- 
lité de  l'agent  qui  va  nous  fournir  notre  crité- 
rium. En  effet,  le  même  agent  fait  tantôt  des  ac- 
tes de  gestion  et  tantôt  des  actes  d'autorité  (3)  ; 
ainsi,  un  maire  prend  un  arrêté  interdisant  de  lais- 
ser errer  des  chiens  non  muselés,  il  fait  un  acte 
d'autorité  ;  il  traite  avec  un  entrepreneur  pour 
faire  exécuter  un  travail  quelconque, ,  il  fait  un 
acte  de  gestion. 


(!)  C'est  du  moins  l'avis  de  M.  le  professeur  Giorgi,  cité 
par  M.  Bailby  (ResponsafnH'é  de  l'État,  p.  54),  et  c'est  aussi 
l'opinion  de  M.  Bonasi,  cité  par  M.  Rabany  (La  Responsa- 
bilité des  fonctionnaires  en  Italie,  Revue  générale  d'adminis- 
tration, novembre  1900,  p  367;. 

(2)  Cassation  Belge.  3  mars  1892,  Pasicrisie,  92-l-li9  ; 
-  Bruxelles,  22  mai  1891,  Pasicrisie,  93  3-352  ;  —  L'ège,. 
24  juillet  1872,  Pasicrisie,  72-3  333;  —  Liège,  16  juin 
1887,  Pasicrisie,  87-3  381. 

(3)  Pico^  Responsabilité  de  l'État,  p.  124. 
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M.  Berthélemy  prend  comme  critérium  le  ca 
ractère  d'après  lequel  agit  l'auteur  de  Pacte.  Je 
m'explique  :  l'agent  a-t-il  agi  pour  le  compte  de 
l'Etat,  comme  agirait  un  citoyen  quelconque  pour 
son  propre  compte  !  L'acte  aurait-il  pu  être  fait 
par  n'importe  qui,  pour  l'administration  de  n'im- 
porte quel  patrimoine  ?  C'est  alors  un  acte  de 
gestion.  L'auteur  de  l'acte  a-t-il  agi,  au  contraire, 
étant  revêtu  d'un  caractère  spécial,  non  commun 
à  tous  les  hommes  ?  A-t-il  agi  en  ordonnant  ou 
en  défendant  ?  C'est  alors  un  acte  d'autorité.  Ce 
critérium  est  le  seul  acceptable,  croyons-nous  (1). 

En  résumé,  cette  théorie  admet  la  responsabilité 
de  l'Etat  dans  le  seul  cas  de  faute  fonctionnelle 
dans  un  acte  de  gestion.  La  faute  fonctionnelle 
qui  vicie  un  acte  d'autorité,  ne  fait  encourir  à 
l'Etat  aucune  responsabilité. 

La  jurisprudence  a  eu,  au  sujet  de  la  responsa- 
bilité de  l'Etat,  une  évolution  curieuse  à  suivre  : 
Tout  d'abord,  avant  1873,  la  jurisprudence  civile 
appliquait  d'une  façon  générale  à  l'Etat  l'article 
1384  du  Code  civil,  quand  il  y  avait  à  juger  un 
cas  de  responsabilité  pour  faute  d'un  fonction- 
naire. Avant  cette  date,  la  Cour  de  cassation  ne 
distinguait  pas  si  l'acte  accompli  était  un  acte 
d'autorité    ou    si    c'était    un    acte    de  gestion. 


(1)  Quoique  acceptable,  nous  croyons  ce  critérium 
inutile,  puisque  nous  ne  nous  servirons  pas  do  la  distinc- 
tion entre  les  actes  d'autorité  cl  les  actes  de  gestion.  Le 
critérium  proposé  par  M.  Berthélemy  a  été  adopté  aussi 
par  M.  Bailby  (Voir  ftesp07isaH,i'é  de  l'iïlat,  p.  50  et  s  ) 
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Ainsi,  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  en  date 
du  30  janvier  1843,  admet  que  «  l'administration 
des  Postes  est  placée  sous  le  droit  commun,  for- 
mulé dans  l'article  1382  du  Code  civil  »  (1).  Et 
le  15  juin  1872,  la  Cour  de  cassation,  dans  l'af- 
faire Martin,  basait  son  jugement  sur  ce  que  ((  le 
principe  de  la  responsabilité  écrit  dans  les  arti- 
cles 1382  et  1384  du  Code  civil,  est  général  ;  il 
s'apjplique  niême  aux  administrations  et  aux  ré- 
gies investies  du  droit  de  poursuivre  devant  les 
tribunaux  la  répression  des  contraventions  fisca- 
les. Pour  qu'il  en  soit  autrement,  il  faudrait  un 
texte  formel  qui  ait  dérogé,  en  ce  qui  concerne  ces 
administrations,  aux  principes  du  droit  commun. 
Or,  ce  texte  n'existe  pas.  »  (2) 

La  jurisprudence  administrative  ne  suivait  pas 
l,a  même  doctrine.  Elle  faisait  la  distinction  entre 
les  actes  de  gestion  et  les  actes  d'autorité  :  les 
premiers  faisaient  encourir  à  l'Etat  la  responsabi- 
lité édictée  par  le  Code  civil,  tandis  qu'il  était  res- 
ponsable pour  ses  actes  de  puissance  publique. 
Cette  théorie  se  défend  ainsi  :  le  Code  civil  n'a 
entendu  régler  que  les  rapports  juridiques  qui 
s'établissent  entre  particuliers,  il  n'a  pas  eu  en 
vue  ceux  qui  se  créent  entre  ces  derniers  et  l'Etat, 
quand  celui-ci  agit  comme  personne   publique  ; 


(1)  Sirey,  43-1-353,  affaire  Depeyre.  Voir  aussi  arrêt  de 
la  cour  d'Agen,  même  affaire,  S.  43-2  476.  Voir  dans  le 
même  sens  affaire  Brun,  19  déc.  1854  S.  55-1-265. 

(2)  S.  73-1-45, 
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quand  l'Etat  agit  comme  personne  privée,  c'est- 
à-dire  quand  il  gère  son  domaine  privé  ou  qu'il 
fait,  en  tant  qu'Etat,  des  actes  de  gestion,  il  est 
soumis  au  droit  commun  ;  au  contraire,  quand  il 
agit  en  tant  qu'Etat,  impérativement,  en  faisant 
acte  d'autorité,  la  raison  d'Etat  s'oppose  à  sa  res- 
ponsabilité (1). 

Pourtant,  ce  n'était  pas  là  une  règle  générale, 
et  le  Tribunal  des  conflits  déclara  irresponsable 
l'Etat  pour  un  acte  de  gestion  dommageable  : 
nous  voulons  parler  de  la  trop  fameuse  affaire 
Blanco  (2),  que  M.  Robert  Picot  déclare  «  quelque 
peu  confondante  »,  et  que  M.  Bertliélemy  trouve 
même  «  monstrueuse  »  (3)  :  un  enfant  est  tué  par 
un  wagonnet  poussé  sur  la  voie  publique  par  des 
ouvriers  d'une  manufacture  de  tabacs.  L'Etat  fut 
déclaré  irresponsable,  par  suite  «  de  la  nécessité 
de  concilier  les  droits  de  l'Etat  avec  les  droits 
privés  ». 

Mais  ce  n'était  là  qu'une  erreur  passagère,  et 
la  jurisprudence  administrative  revint  vite  à  ses 


(l)  Responsabilité  résultant  d'actes  de  gestion  :  Cons. 
d'Ét  ,  16  déc.  1839,  Lebon,  593  ;  —  27  mai  1839.  Lebon, 
p.  306;  —  3  sept.  1844,  Lebon,  p.  566  ;  —  7  déc.  l  S  *,  7 .  Le- 
bon, p  677;  —  Irresponsabilité  résultant  d'actes  d'auLo- 
rité  :  Conseil  d'État,  il  mai  1834,  I)  54-3-60;  15  mai 
1856,  D.  57-3-2;  18  août  1857,  D.  58  3-36;  —  2'<  mai  1800, 
D.  60-3  il  ;  —  0  mai,  6  juin,  8  août  1873,  I)  74-3-9. 

(2;  Conflits,  8  févr  1873,  D  73-3  20,8  73  2  153. 

(3)  Voir  séance  du  21  mars  11)06  de  la  Société  générale 
des  prisons,  dans  la  Revue  pcniterùinirêi  1906,  p.  5!5. 
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anciens  errements  ;  nous  ne  citerons  que  quelques 
exemples  :  un  gouverneur  de  colonie  expulse  illéga- 
lement un  colon  (1),  un  département  autorise  un 
tramway  concurrençant  un  chemin  de  fer  déjà  con- 
cédé (2),  un  arrêté  ministériel  refuse  à  un  parti- 
culier l'autorisation  d'exploiter  sur  son  fonds  une 
source  d'eau  minérale  (3).  Voilà  des  actes  d'auto- 
rité n'entraînant  pas  la  responsabilité  de  l'Etat. 

iLes  actes  de  gestion,  au  contraire,  et  d'une  fa- 
çon générale,  entraînent  la  responsabilité  de 
l'Etat  ;  pourtant,  le  Tribunal  des  Conflits  a  tenu, 
dans  tous  les  arrêts  portant  sur  des  actes  de  ges- 
tion, à  spécifier  que  «  la  responsabilité  qui  peut 
incomber  à  l'Etat  pour  les  dommages  causés  aux 
particuliers  par  le  fait  des  personnes  à  son  ser- 
vice dans  l'accomplissement  de  leurs  fonctions 
publiques,  n'est  ni  générale,  ni  absolue,  qu'elle  a 
ses  règles  spéciales  qui  varient  suivant  les  besoins 
du  service  et  la  nécessité  de  concilier  les  droits 
de  l'Etat  avec  les  intérêts  privés  »  (4). 

Cette  idée  est  extrêmement  dure  pour  les  inté- 
rêts particuliers,  mais  il  faut  bien  reconnaître 
que  sauf  l'arrêt  Blanco,  on  ne  peut  guère  en  ci- 
ter d'autres  où  la  raison  d'Etat  ait  passé  avant 
l'équité. 


(1)  Gons.  d'État,  12  déc.  188-4.  D.  86-3  54. 

(2)  Cons  d'État,  13janv.  1894,  Lebon,  p.  21. 

(3)  Cons.  d'État,  23  juin  1882.  D  84-3  2. 

(4)  Cet  attendu  est  répété  dans  tous  les  arrêts  du  Tribu- 
nal des  conflits  depuis  l'affaire  Blanco  pour  les  questions 
de  responsabilité  de  l'État. 
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L'Etat  a  été  reconnu  responsable  pour  les  acci- 
dents survenus  à  des  particuliers  par  suite  de  fau- 
tes commises  par  des  ouvriers  des  arsenaux  (1), 
par  des  éclusiers  (2),  etc. 

En  somme,  jusqu'à  ces  toutes  dernières  années, 
la  distinction  entre  l'acte  d'autorité  et  l'acte  de 
gestion  était  l'idée  mère  de  la  jurisprudence  au 
sujet  de  la  responsabilité  de  l'Administration. 
Nous  verrons  plus  loin  que  cette  idée  paraît  de- 
voir être  de  plus  en  plus  abandonnée. 

Voilà,  fidèlement  émise,  la  théorie  qu'avait  adop 
tée  la  jurisprudence  pendant  de  longues  années, 
suivant,  en  cela,  l'impulsion  donnée  dans  ce  sens 
par  les  auteurs  de  droit  public. 

Aujourd'hui,  une  autre  théorie  recrute  chaque 
jour  iplus  d'adhérents  (3),  et  il  semble  bien  que  le 
Conseil  d'Etat  lui-même  tende  à  s'y  rallier.  Cette 
théorie  consiste  à  ne  pas  accorder  à  la  distinc- 
tion entre  l'acte  de  gestion  et  l'acte  d'autorité 
l'importance  qu'on  lui  donnait  jadis  ;  ces  deux 
actes  sont,  en  somme,  de  même  espèce.  Ce  sont 
des  actes  juridiques.  Mais,  tandis  que  dans  l'acte 
d'autorité  une  seule  volonté,  celle  de  l'Etat,  a  agi, 
dans  l'acte  de  gestion,  au  contraire,  deux  volon- 
tés sont  concourantes. 

Si  l'on  admet  que  l'acte  d'autorité  est  un  acte 


(1)  Conseil  d'État,  4  avril  1879,  D  79-3-5i  Conseil 
d'État,  7  juillet  1893,  Lebon,  p.  561. 

(2)  Conseil  d  État,  6  janvier  1882,  D.  83-3-44. 

(3)  Voir  Duguit,  Manuel,  p.  222  et  s  ,  p.  670  et  s. 
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juridique,  pourquoi,  dès  lors,  ne  pas  reconnaître 
la  responsabilité  de  l'Etat  ?  II  est  universellement 
admis  que  l'Etat  doit  réparer  la  lésion  au  droit 
de  propriété  d'un  particulier,  si  cette  lésion  a  été 
faite  par  un  acte  d'autorité,  même  quand  il  n'est 
entaché  d'aucune  faute  ;  ainsi,  dans  les  cas  de  ré- 
quisition, expropriation  directe  ou  indirecte,  etc.. 
Cela  tient  au  caractère  inviolable  reconnu  ià  la  pro- 
priété individuelle  par  les  doctrines  de  la  Révolu- 
tion. Mais,  actuellement,  une  tendance  très  nette 
et  très  juste  admet  que  le  préjudice  causé  doit 
être  réparé,  quel  que  soit  ce  préjudice  ;  pourquoi 
la  propriété  serait-elle  plus  sacrée  que  les  autres 
droits  personnels,  la  liberté  individuelle,  par  exem- 
ple ?  Il  y  a  pourtant  une  différence  :  l'obligation 
de  réparer  un  préjudice  causé  à  la  propriété  est 
basée  d'une  façon  générale  sur  l'immoralité  de  l'en- 
richissement sans  cause,  et  il  ne  peut  en  être  de 
même  pour  l'obligation  de  réparer  un  préjudice 
causé  à  un  autre  droit  ipersonnel.  Aussi  a-t-on  mis 
la  faute  à  la  base  de  cette  obligation  :  nous  dirons 
que  l'Etat  devra  réparer  le  préjudice  né  de  la  faute 
fonctionnelle  de  ses  agents,  parce  que  l'Etat  per- 
sonnifie le  patrimoine  collectif  ;  c'est  ce  patri- 
moine qui  devra  réparer  les  lésions  des  intérêts 
particuliers,  iprovoquées  par  le  mauvais  fonction- 
nement ou  la  mauvaise  organisation  des  services 
publics,  établis  dans  l'intérêt  de  tous. 

Le  Conseil  d'Etat,  d'ailleurs,  semble  s'être  en- 
gagé résolument  dans  la  voie  que  lui  avait  tracée 
la  théorie  que  nous  venons  d'exposer. 


Le  29  mai  1903,  le  Conseil  d'Etat  a  admis  la  res- 
ponsabilité de  l'Etat  dans  le  cas  suivant  :  Le 
sieur  Le  Berre,  sergent-major,  avait  été  cassé 
deux  fois.  Le  ministre  de  la  Guerre,  reconnais- 
sant que  ces  deux  cassations  avaient  été  illégales, 
les  annule.  Le  sieur  Le  Berre  réclama  une  indem- 
nité devant  le  Conseil  d'Etat,  pour  préjudice  mo- 
ral à  lui  causé.  Le  Conseil  d'Etat  ne  lui  accorda 
pas  d'indemnité,  mais  approuva  l'acte  du  ministre 
qui  avait  prescrit  le  rappel  des  diverses  alloca- 
tions auxquelles  le  requérant  aurait  eu  droit  s'il 
avait  été  en  activité.  De  plus,  le  ministre  avait  ré- 
paré le  préjudice  moral  par  l'attribution  de  la  mé- 
daille militaire,  et  la  nomination  comme  officier  de 
réserve  (1).  En  somme,  l'obligation  pour  l'Etat  de 
réparer  le  préjudice  causé  était  admise,  et  c'est  ce 
qu'il  est  important  de  retenir. 

On  a  encore  admis  la  responsabilité  de  l'Etat  à 
propos  de  l'affaire  Tomaso  Grecco  (2)  ;  voici  les 
faits  :  le  15  janvier  1901,  à  Souk-el-Arba  (Tuni- 
sie), un  taureau  furieux  parcourait  les  rues  de  la 
ville  ;  un  brigadier  et  deux  gendarmes  tirent  sur 
l'animal  et  le  tuent  ;  mais  une  balle  perdue  atteint 
le  sieur  Tomaso  Grecco,  à  travers  la  porte  de  sa 
maison  et  le  blesse  grièvement.  Le  sieur  Grecco 
soutient  que  cette  blessure  lui  a  été  faite  par  un 
coup  de  feu  que  le  gendarme  Mayrigue  a  tiré  mai- 


(1)  Conseil  d'État,  29  mai  1903,  D.  1904-3-89. 

(2)  S.  1905-3  113  (voir  note  de  M.  Hauriou),  D.  1906-3-81 
(voir  conclusions  de  M.  Romieu). 
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gré  l'ordre  de  son  brigadier.  Il  poursuit  le  gendar- 
me pour  faute  personnelle.  Le  conflit,  élevé,  est 
validé.  Le  sieur  Greoco  poursuit  alors  l'Etat,  res- 
ponsable de  la  faute  de  son  agent.  Le  ministre  de 
la  Gfuerre  soutenait  que  les  actes  de  police  et  les 
conditions  d'exécution  des  mesures  de  police  ne 
peuvent,  en  aucun  cas,  engager  la  responsabilité 
de  l'Etat  ;  que,  d'ailleurs,  en  fait,  la  demande  n'é- 
tait pas  fondée,  attendu  qu'il  n'était  pas  prouvé 
que  la  blessure  ait  été  faite  par  le  coup  de  feu  du 
gendarme  Mayrigue. 

M.  Eomieu,  commissaire  du  Gouvernement,  pré- 
senta des  conclusions  remarquables  dans  lesquel- 
les il  réfute  la  thèse  de  l'irresponsabilité  de  l'Etat, 
mais,  en  fait,  il  conclut  au  rejet  de  la  requête  parce 
qu'il  n'était  pas  prouvé  que  ce  soit  le  gendarme 
qui  ait  blessé  le  sieur  Tomaso  Grecco.  Le  Conseil 
d'Etat  se  rangea  à  ses  avis  et  repoussa  la  demande 
parce  qu'il  n'était  pas  prouvé  ((  que  l'accident 
puisse  être  attribué  à  une  faute  du  service  pu- 
blic, dont  l'administration  serait  responsable.  » 
Ainsi  que  le  fait  remarquer  M.  Hauriou,  les  mots 
((  faute  du  service  public  »  sont  mal  choisis.  Mais, 
pour  nous,  cette  rédaction,  quoique  manquant  de 
clarté,  n'est  pourtant  pas  sans  valeur  ;  il  faut  en- 
tendre «  faute  fonctionnelle  d'un  agent,  imputa- 
ble au  service  public  lui-même.  »  (1) 


(1)  Ce  qu'il  y  a  de  plus  important  dans  cet  arrêt,  c'est 
que,  pour  la  première  fois,  le  Conseil  d'Etat  renonce  à  sa 
formule  :  «  Attendu  que  l'acte  n'est  pas  de  nature  à  enga- 
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La  responsabilité  de  l'Etat  fut  encore  admise 
par  le  Conseil  d'Etat,  le  17  février  1905,  dans  raf- 
la ire  Auxerre  (1),  et  3e  5  janvier  L906  dans  l 'af- 
faire (  V)rnu  (2). 

Enfin,  tout  à  fait  dans  ces  derniers  temps,  le 
Conseil  d'Etat  a  continué  à  soutenir  sa  théorie 
dans  l 'affaire  suivante  :  Le  7  février  1905,  à  Saint- 
Denis,  le  sergent  de  ville  Debry  poursuivait  un 
malfaiteur.  Il  heurta  et  renversa  un  passant,  le 
sieur  Pluchard,  qui  se  cassa  le  col  du  fémur.  L'ad- 
ministration lui  refusa  toute  indemnité,  en  objec- 
tant que  l'accident  était  dû  à  la  maladresse  per- 
sonnelle de  l'agent  Debry.  Le  sieur  Pluchard  s'a- 
dressa alors  au  Conseil  d'Etat,  qui  lui  donna  rai- 
son, reconnaissant  l'existence  d'une  «  faute  du 
service  public,  engageant  la  responsabilité  de  l'E- 
tat »  (3). 

En  somme,  la  théorie  à  laquelle  nous  nous  som- 
mes ralliés  et  qui  semble  être  celle  de  la  jurispru- 
dence de  ces  dernières  années,  est  la  suivante  : 
Si  le  fonctionnaire,  en  accomplissant  un  acte  de  sa 
fonction  (peu  importe  que  <ce  soit  un  acte  de  ges- 
tion ou  un  acte  d'autorité),  a  commis  une  faute 
fonctionnelle,  l'Etat  sera  tenu  de  réparer  le  dom- 


ger  la  responsabilité  pécuniaire  de  l'Etat.  »  La  jurispru- 
dence nouvelle  est  ainsi  annoncée. 

(1)  S.,  1905-3-114  ;  D.,  1906-3-82. 

(2)  D.,  1906-3-84. 

(3)  Journal  Le  Temps,  30  décembre  1909. 
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mage  né  pour  un  particulier  de  la  faute  de  son 
agent.  Si,  au  contraire,  la  faute  commise  a  été 
une  faute  personnelle,  le  fonctionnaire  sera  res- 
ponsable. 

C'est  la  théorie  la  plus  simple  et  que  nous 
croyons  la  plus  juridique. 


CONCLUSION 


En  arrivant  au  terme  de  cette  étude,  il  serait 
intéressant  de  tourner  les  yeux  vers  l'avenir,  pour 
savoir  quel  sera  le  sort  de  la  responsabilité  civile 
des  fonctionnaires.  A  ce  sujet,  hier  pourra  nous 
répondre  de  demain  :  en  étudiant  le  processus 
d'après  lequel  se  sont  développées  les  responsabi- 
lités de  l'Etat  et  des  fonctionnaires,  nous  pourrons 
savoir  vers  quoi  nous  tendons. 

La  simple  équité  exige  que  lorsque  un  particu- 
lier est  lésé  par  un  acte  d'un  fonctionnaire  agis- 
sant en  tant  que  fonctionnaire,  c  'est-à-dire  au  nom 
de  l'Etat,  la  simjple  équité  exige  que  le  dommage 
soit  réparé  soit  par  le  patrimoine  de  l'Etat,  soit 
par  le  patrimoine  du  fonctionnaire.  Ces  deux  res- 
ponsabilités sont  complémentaires,  elles  doivent 
être  établies  l'une  près  de  l'autre  pour  assurer  les 
particuliers  que  leurs  intérêts  ne  seront  aucune- 
ment lésés. 

Plus  est  perfectionné  l'Etat,  mieux  est  garanti 
le  respect  des  droits  particuliers  :  si  nous  envisa- 
geons les  trois  sortes  d'activité  étatique,  c'est-à- 
dire  l'activité  administrative,  l'activité  judiciaire 
et  l'activité  législative,  nous  voyons  que,  primiti 
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veinent,  il  n'y  avait  ni  responsabilité  de  l'Etat,  ni 
responsabilité  des  fonctionnaires,  dans  aucune  de 
ces  trois  brandies  des  services  publics. 

La  responsabilité  des  fonctionnaires  a  paru  la 
première,  mais  non  pas  également  dans  les  trois 
modes  d'activité. 

Dans  les  services  administratifs,  les  fonction- 
naires ont  été  bientôt  responsables  civilement  et 
leur  responsabilité  tend  sans  cesse  à  s'accroître. 
À  l'heure  actuelle,  ils  sont  responsables  de  leurs 
fautes  personnelles,  c'est-à-dire  de  leurs  fautes 
ayant  comme  origine  un  défaut  de  leur  nature 
d'homme  ;  ils  sont  irresponsables  de  leurs  fautes 
fonctionnelles,  c'est-à-dire  ayant  comme  origine 
un  défaut  de  leur  qualité  de  fonctionnaires.  C'est 
l'Etat  qui  sera  responsable  dans  ce  cas,  et  on  peut 
dire  qu'à  l'heure  actuelle,  les  particuliers  sont 
complètement  garantis  dans  le  cas  où  ils  seraient 
lésés  par  l'acte  d'un  fonctionnaire  administratif. 
Mais  on  n'est  pas  arrivé  là  d'emblée.  Primitive- 
ment, le  fonctionnaire  administratif  était  irrespon- 
sable ;  sa  responsabilité  a  paru  pour  ses  fautes 
personnelles  ;  puis,  plus  tard,  celle  de  l'Etat  pour 
les  fautes  fonctionnelles.  Et  celle-ci  a  paru  d'a- 
bord pour  les  actes  de  gestion  ;  il  y  a  très  peu 
d'années  seulement,  depuis  1903  (spécialement 
depuis  l'arrêt  Le  Berre),  que  l'Etat  a  été  reconnu 
responsable  par  la  jurisprudence,  pour  les  fautes 
fonctionnelles  de  ses  agents,  commises  à  propos 
d'actes. de  puissance  publique. 

On  est  moins  avancé,  et  les  particuliers  sont 
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moins  garantis  dans  le  domaine  de  l'activité  judi- 
ciaire :  en  effet,  les  magistrats  sont  moins  rigou- 
reusement responsables  que  les  fonctionnaires  de 
l'ordre  administratif  :  ils  sont  garantis  par  une 
série  de  difficultés  qui  empêchent  toute  attaque. 
La  prise  à  partie  qui  est  théoriquement  un  moyen 
d'attaquer  les  magistrats,  est  en  réalité  un  moyen 
de  les  défendre.  Néanmoins,  il  serait  puéril  de  nier 
qu'un  mouvement  grave  se  dessine  dans  la  doc- 
trine îpour  tendre  à  rendre  réellement  responsa- 
bles de  leurs  fautes  les  juges.  Il  est  probable,  et  il 
est  à  souhaiter,  qu'une  loi  interviendra  dans  un 
avenir  prochain  pour  mettre  à  la  charge  des  fonc- 
tionnaires de  l'ordre  judiciaire  une  responsabilité 
civile  plus  sérieuse,  semblable  à  celle  des  fonction- 
naires administratifs,  qui  sera  une  assurance  de 
zèle  et  de  droiture. 

A  côté  de  cette  responsabilité  (des  plus  restrein- 
tes) des  magistrats,  est  née,  il  y  a  peu  d'années, 
celle  de  l'Etat.  Jusqu'à  1895,  la  collectivité  ne 
répondait  pas  des  dommages  résultant  pour  les 
particuliers  d'erreurs  judiciaires  ;  la  loi  du  8  juin 
1895  a  mis  à  la  charge  de  l'Etat  les  indemnités  à 
allouer  aux  particuliers  qui  seraient  ainsi  lésés. 

Enfin,  au  point  de  vue  de  l'activité  législative 
de  l'Etat,  nous  en  s  omîmes  encore  à  la  période 
primaire  :  les  députés  et  les  sénateurs  sont  plei- 
nement irresponsables  pour  leurs  actes  faits  dans 
l'exercice  de  leurs  fonctions  :  discours  et  votes. 

Quant  à  l'Etat  agissant  en  tant  que  législateur, 
il  est,  lui  aussi,  irresponsable  de  ses  actes,  les  fai- 
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sant  dans  l'intérêt  de  tous.  Les  intérêts  particu- 
liers sont  sacrifiés  aux  intérêts  généraux. 

Peut-être  n'est-il  pas  exagéré  de  prévoir  un  ave- 
nir plus  ou  moins  lointain  où  la  collectivité  répa- 
rera les  dommages  causés  par  tous  ses  actes  aux 
intérêts  particuliers.  Ce  jour-là,  il  est  probable  que 
les  fonctionnaires  seront,  eux  aussi,  responsables 
de  leurs  actes  mauvais,  quelle  que  soit  la  branche 
des  services  de  l'Etat  où  s'exerce  leur  activité. 

Nous  croyons  que  le  processus  suivi  jusqu'ici 
par  la  responsabilité  de  l'Etat  et  par  celle  de  ses 
agents,  nous  répond  de  ce  demain  où  les  intérêts 
particuliers  seront  complètement  garantis  par  le 
patrimoine  collectif  et  par  celui1  des  fonctionnai- 
res. 


Montpellier,  le  12  avril  1910  Montpellier,  le  12  avril  1910 

Vu,  le  Doyen  de  la  Faculté  de  Droit,  Vu,  le  Président  de  la  thèse, 

VIGIÉ.  '  M.  MOYE. 

VU  ET  PERMIS  D'iMPRIMEH  : 

Montpellier,  le  12  avril  1910 
Le  Recteur, 

Ant.  BENOIST. 
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Dareste.  —  Les  Constitutions  modernes,  2  volu- 
mes (Paris,  Challamel,  1883). 
—    La  justice  administrative  en  France,  ou  trai- 
té du  contentieux  de  l'administration  (Pa 
ris,  Durand,  1862). 

Delafont.  —  De  la  responsabilité  des  fonction- 
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naires  publics  devant  les  tribunaux  (Agen. 
1882). 

Delaire.  —  Eesponsabilité  des  membres  de  l'en- 
seignement public  ;  loi  du  20-25  juillet  1899 
(Thèse,  Paris,  1903). 

Demartial.  —  Sur  la  condition  juridique  des  fonc- 
tionnaires (Revue  générale  d'administration 
février  1907). 

Demolombe.  —  Cours  de  Code  Napoléon,  tome 
XXXI  (Paris,  Pedone-Lauriel,  1874-1885). 

Depaule.  —  Etude  historique  sur  la  responsabilité 
des  fonctionnaires  publics  (Thèse,  Toulouse, 
1902). 

Dérotjlède.  —  De  la  prise  à  partie  (Thèse,  Bor- 
deaux, 1895). 

Dicey.  —  Introduction  à  l'étude  du  droit  constitu- 
tionnel (traduction  de  A.  Batut  et  J.  Jèze. 
Bibliothèque  internationale  de  droit  public, 
Paris,  Giard  et  Brière,  1902). 

Brouille.  —  Le  pouvoir  disciplinaire  sur  les  fonc- 
tionnaires publics  (Thèse,  Toulouse,  1900). 

Ducrocq.  —  Cours  de  droit  administratif,  5e  édi- 
tion, 2  volumes  (Paris,  Thorin,  1877). 
—    Traité  de  droit  administratif,  7e  édition,  7 
volumes  (Paris,  Fontemoing,  1898). 

Dufour.  —  Traité  général  de  droit  administratif 
appliqué,  4  volumes  (Paris,  Marchai  et  Bil- 
lard, 1868-1901). 

Duguit.  —  L'Etat  ;  1er  volume  :  Le  droit  objectif 
et  la  loi  positive  ;  2e  volume  :  Les  gouver- 


liants  et  les  agents  (Paris,  Fontemoing,  1901 
et  1903). 

—  Manuel  de  droit  publie  :  T.  Droit  constitu- 
tionnel (Paris,  Fontemoing,  1907). 

Eçh alliée.  —  Responsabilité  des  membres  de  l'en- 
seignement public  (Thèse   Grenoble,  1900). 

Elvees  et  Bendees.  —  Verantwortlichkeit  (Allge- 
meine  juridische  Zeitung,  1828). 

Emion.  —  La  responsabilité  des  fonctionnaires  et 
les  droits  des  citoyens  (Paris  Berger-Le- 
vrault,  1880). 

Eeeeea.  —  Traité  de  droit  public  belge  (Bibliothè- 
que internationale  de  droit  public,  Paris, 
Giard  et  Brière,  1909). 

Esmein.  —  Eléments  de  droit  constitutionnel  fran- 
çais et  comparé,  5e  édition  (Paris,  Larose  et 
Tenin,  1909). 

Fabaes.  —  Responsabilité  des  instituteurs  (Thèse 
Paris,  1898). 

Fontaine.  —  Recrutement  des  juges,  contribution 
à  l'étude  de  la  fonction  publique  (Thèse, 
Lille,  1905). 

O.  de  Fean  que  ville.  —  Institutions  politiques,  ju- 
diciaires et  administratives  de  l  'Angleterre, 
2e  édition  (Paris,  Hachette,  1864). 

—  Système  judiciaire  de  la  Grande-Bretagne, 
2  volumes  (Paris,  Rotschild,  1893). 

Feeund.  —  Die  Verantwortlichkeit  der  Beamten 
fiïr  die  Gesetzmàssigkeit  ihrer  Amtshand- 
lungen  nach  dem  Rechte  des  deutschen  Rei- 
ches  und  der  grôsseren  Gliedstaaten  dessel- 


ben  (Archiv.  fur  Ôfrentliehes  Recht,  t.  I,  p. 
106  et  s.,  305  et  s.). 
Fromageot.  —  De  la  faute  connue  source  de  res- 
ponsabilité eu  droit  privé  (Paris,  Rousseau, 
1891). 

Fuzier-Herman.  —  Répertoire,  v°  Fonctionnaire 
public. 

—  La  séparation  des  pouvoirs  d'après  l'his- 
toire et  le  droit  constitutionnel  comparé 
{Paris,  Marescq,  1880). 
Germain.  —  Le  droit  de  syndicat  et  le  droit  de  grè- 
ve des  fonctionnaires  publics  (Thèse,  Paris, 
1907). 

Geser.  —  Die  civilrechtliche  Verantwortlichkeit 
der  Beamten  (Fribourg,  1899). 

Giron.  —  Droit  public  de  la  Belgique  (Bruxelles, 
Manceaux,  1884). 

Glasson.  —  Observation  sur  le  décret  du  19  sep- 
tembre 1870  (Revue  critique  de  législation 
et  de  jurisprudence,  1873-1874). 

M.  de  Golbéry.  —  De  la  responsabilité  des  minis- 
tres dans  les  différents  Etats  constitution- 
nels de  l'Europe  (Revue  étrangère  et  fran- 
çaise, 1835). 

Goodnow.  —  Principes  du  droit  administratif  des 
Etats-Unis.  Traduction  de  A.  ét  G.  Jèze 
(Bibliothèque  internationale  de  droit  public. 
Paris,  Giard  et  Brière,  1907). 

Grange.  —  Les  doctrines  politiques  du  parti  ré- 
publicain à  la  fin  du  second  empire  (Thèse, 
Bordeaux,  1903). 
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A.  Guérin.  —  Responsabilité  des  magistrats  pu- 
blics (Thèse,  Paris,  1883). 

H.  Guérin.  —  Responsabilité  civile  des  fonction- 
naires administratifs  envers  les  particuliers 
(Thèse  Grenoble,  1895). 

Hauriou.  —  Précis  de  droit  administratif  et  de 
droit  public,  6e  édition  (Paris,  Larose  et 
Tenin,  1907). 

—  Principes  de  droit  public  (Paris,  Larose  et 
Tenin,  1910). 

—  De  la  responsabilité  comme  élément  de  la 
réalité  sociale  (Revue  générale  du  droit,  de 
la  législation  et  de  la  jurisprudence,  1898, 
p.  5  et  s.,  p.  119  et  s.). 

Hélie.  —  De  la  responsabilité  des  ministres  au 
point  de  vue  des  réparations  civiles  (Fran- 
ce judiciaire,  tome  VI,  p.  42). 

F.  de  Holtzendorff.  —  Principes  de  la  politique, 
introduction  à  l'étude  du  droit  public  con- 
temporain. Traduction  Lehr  (Hamburg, 
1887). 

Inquimbert.  —  De  la  responsabilité  pénale  et  ci- 
vile des  ministres  (Thèse  Paris,  1891). 

Isambert.  —  Recueil  général  des  anciennes  lois 
françaises,  30  volumes  (Paris,  Belin-Le- 
prieur  et  Verdière,  1822-1833). 

Jacquelin.  —  Principes  dominants  du  contentieux 
administratif  (Paris,  Giard  et  Brière,  1899). 

Jannet.  —  Les  Etats-Unis  contemporains,  tome  I 
(Paris,  Pion,  1889). 
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Jannot.  —  De  la  responsabilité  civile  par  suite  de 
l'abus  du  droit.  (Thèse  Dijon,  1906). 

Jellinek.  —  System  der  subjeetiven  offentlichen 
Rechte  (Fribourg,  Mohr,  1892). 

Jenks.  —  Esquisse  du  gouvernement  local  en  An- 
gleterre. Traduction  Wilhelm,  Bibliothèque 
internationale  de  droit  public  (Paris,  Giard 
et  Brière,  1902). 

Jèze.  —  Note  sous  un  article  de  M.  Rolland  sur  la 
responsabilité  civile  des  instituteurs  (Re- 
vue du  droit  public,  tome  XXV,  numéro  3, 
.  juillet-août-septembre,  1908,  p.  529). 

—  Responsabilité  personnelle  des  instituteurs 
publics  (Revue  du  droit  public,  tome  XXV, 
numéro  2,  avril-mai- juin  1908,  p.  272). 

—  Consultation  dans  l'affaire  Desreumeaux 
contre  de  Lartigue,  Lambin,  sur  la  respon- 
sabilité personnelle  des  agents  militaires 
(Lille,  Bécour,  1909). 

—  Principes  généraux  du  droit  administratif. 
Kammerer.  —  La  fonction  publique  d'après  la  lé 

gislation  allemande  (Thèse,  Paris,  1899). 

Kanngiesser.  —  Reichsbeamtenrecht. 

Kissling.  —  Rapport  au  8e  congrès  des  juristes  al- 
lemands (1868),  (Verhandlungen  des  8ten 
juristentags,  tome  I,  p.  389). 

Kress.  —  Dissertatio  juridica  de  jure  officiorum 
et  officialum  (Helmstadt,  1732). 

Laband.  —  Le  droit  public  de  l'empire  allemand, 
tome  IL  Traduction  Gandilhon  et  Lacurie. 
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Bibliothèque  internationale  de  droit  public 
(Paris,  Giard  et  Brière,  1901). 
Labiche.  —  De  la  responsabilité  instituée  par  l'ar- 
ticle 1384  du  (-ode  civil  (Thèse,  Poitiers, 
1881). 

Laboulaye.  —  Essai  sur  les  lois  criminelles  des  Bo- 
rna ins  concernant  la  responsabilité  des  ma- 
gistrats (Paris,  Durand,  1845). 

Lacanal.  —  De  la  responsabilité  des  fonctionnai- 
res publics  envers  les  particuliers  (Bévue 
générale  d'administration,  janvier  1884, 
p.  32). 

Lacoin.  —  Bapport  fait  à  la  Société  générale  des 
prisons  (séance  du  21  février  1906)  sur  îà 
procédure  à  organiser  pour  rendre  efficace 
la  responsabilité  des  magistrats  et  fonction- 
naires à  raison  de  leurs  fautes  personnel- 
les (1)  (Bévue  pénitentiaire,  1906,  p.  396 
et  s.). 

F.  Laferrtère.  —  Cours  de  droit  public  et  adminis- 
tratif, 4e  édition  (Paris,  1854-1858). 
E.  Laferbjère.  —  Traité  de  la  juridiction  adminis- 


(1)  A  la  suite  de  ce  rapport  une  discussion  eut  lieu  où 
Ton  entendit  successivement,  MM.  Berthélemy  (voir  Revue 
pénitentiaire,  1906,  p.  412,,Cuche  (p  504),  Gourju  (p.  506),^ 
Picot  (p.  514),  Berthélemy  fp.  516;,  Tarbouriech  (p.  520),' 
Leloir  (p.  521),  Le  Poittevin  (p  529),  Lacoin  (p.  533), 
Berthélemy  (p  534),  Kisenmann  (p.  535 ),  Chenu  (p.  654), 
Larnaude  (p.  656),  Garçon  (p.  614),  Picot  (p.  678),  Jolly 
(p  682),  Morizot-Thibault  (p.  688),  Honnorat  (p.  691), 
Mourrai  (p.  696),  Granier  (p.  697),  Gigol, président  (p.  702) 
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trative,  2  volumes  (Paris,  Berge r-Levrault, 
1887). 

Lamache.  —  Des  effets  du  décret  du  19  septembre 
1870  (Le  Contemporain,  1870). 

Lansac.  —  Les  fonctionnaires  (Revue  socialiste, 
avril,  mai,  juin,  juillet  1909). 

Larombière.  —  Traité  des  obligations,  tome  VII, 
article  1384  (Paris,  Durand,  1857). 

Laurent.  —  Principes  du  droit  civil,  tome  XX,  n° 
418  et  s.,  590  et  s. 

Le  Poittevin.  —  Les  indemnités  en  cas  d'erreurs 
judiciaires  (Revue  pénitentiaire,  1895). 

Leca.  —  Excès  de  pouvoir  en  matière  judiciaire 
'.(Thèse,  Bordeaux,  1902). 

Lefournier.  —  De  la  responsabilité  de  PEtat  con- 
sidéré comme  puissance  publique  à  l'égard 
des  tiers  (Revue  générale  du  droit,  de  la 
législation  et  de  la  jurisprudence,  1894,  to- 
me II,  p.  257). 

Lespinasse.  —  De  la  prise  à  partie  (Revue  criti- 
que de  législation  et  de  jurisprudence, 
1880). 

Loning.  —  Die  Haftung  des  Staast  aus  rechtswidri- 
gen  Handlungen  seiner  Beamten,  naeh 
deutschen  Privat-und  Staatsreeht  (Frank- 
furt  am  Mein,  Riitten  und  Loning,  1879). 
—  Lehrbuch  des  Deutsches  Verwaltungs- 
recbt,  p.  771  et  s.  (Leipzig,  Breitkopf  und 
Hârtel  1884). 

Macaigne.  — ■  Le  .fonctionnarisme  et  les  syndicats 
de  fonctionnaires  (Thèse,  Paris,  1907). 
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Mandrette.  —  Les  instructions  des  supérieurs 
hiérarchiques  en  droit  administratif  (Thès^ 
Paris,  1908). 

Marcadé.  —  Explication  du  Gode  civil,  tome  V 
(Paris,  Cotillon,  1863). 

Massonié.  —  De  la  compétence  des  tribunaux  ju- 
diciaires à  l'égard  des  fonctionnaires  de 
l'ordre  administratif  (Bévue  générale  du 
droit,  de  la  législation  et  de  la  jurispruden- 
ce, 1902). 

Mayer.  —  Droit  administratif  allemand,  tomes  I 
et  IV.  Traduction  par  l'auteur,  Bibliothè- 
que internationale  de  droit  public  (Paris, 
Giard  et  Brière,  1903-1906). 

Merlin.  —  Bépertoire,  voir  Garanties  des  fonc- 
tionnaires. 

Mestre.  —  Les  personnes  morales  et  le  problème 
de  leur  responsabilité  pénale  (Thèse  Pa- 
ris, 1899). 

Meucci.  —  Institut  di  diritto  amministrativo  (Tu- 
rin, 1892). 

—  Délia  responsabilita  indiretta  délie  ammi- 
nistrazione  publiche  (Archivio  giuridico,  to- 
me XXI,  p.  341  et  s.). 

Miceli.  —  Le  Guarantigie  dei  funzionnari  publi- 

ci  (Catane,  1897). 
Michoud.  —  De  la  responsabilité  des  communes  à 

raison  des  fautes  de  leurs  agents  (Bévue  du 

droit  public,  1897). 

—  De  la  responsabilité  de  l'Etat  à  raison  des 


fautes  de  ses  agents  (Bévue  du  droit  pu- 
blic, 1895). 

—  La  notion  de  la  personnalité  morale  (Bé- 
vue du  droit  public,  1899) . 
Moliniek.  —  Mémoire  sur  l'abrogation  de  l'arti- 
cle 75  de  la  constitution  de  l'an  VIII  (Re- 
cueil de  l'Académie  de  législation  de  Tou- 
louse, 1870). 

Mommsen.  —  Le  droit  public  romain,  lre  partie  : 
la  magistrature.  Traduction  Girard. 

A.  de  Monzie.  —  Les  réformes  scolaires  (Paris, 
Stock,  1907). 

Moreau.  —  Droit  administratif  (Paris,  Fonte- 
moing) . 

Morizeau-Thibault.  —  Rapport  fait  à  l'Académie 
des  sciences  morales  et  politiques,  sur  la 
responsabilité  des  magistrats  •  (1)  (Recueil 
de  l'Académie  des  sciences  morales  et  poli- 
tiques, 1905,  tome  I). 

Nézard.  —  Théorie  juridique  de  la  fonction  pu- 
blique (Thèse,  Paris,  1901). 
—    Les  principes  généraux  du  droit  discipli- 
naire (Thèse,  Paris,  1903). 

Pages.  —  Responsabilité  des  magistrats  et  officiers 
de  police  judiciaire  en  matière  de  violation 


(1)  A  la  suite  de  ce  rapport  eut  lieu  une  discussion  des 
plus  intéressantes,  à  laquelle  prirent  part  entre  autres 
MM.  Glasson  {Recueil  de  l'Académie  des  Sciences  morales  et 
politiques,  1905,  p.  595),  Esmein  (p.  597),  Ribot  (p.  600), 
E.  de  Franqueville  (p.  603),  Esmein  (p.  610),  Picot  (p.  615). 
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de  la  liberté  individuelle  (Thèse,  Toulouse, 
1907). 

Pascaud.  —  De  la  responsabilité  de  l'Etat  envers 
les  particuliers,  dans  les  services  étrangers 
à  la  puissance  publique  (Mémoire  présenté 
au  congrès  des  Sociétés  savantes,  le  7  juin 
1900.  (Revue  générale  du  droit  de  législa- 
tion et  de  jurisprudence,  1900). 

Perreau.  —  Responsabilité  envers  les  particuliers 
des  fonctionnaires  administratifs  autres 
que  les  ministres  (Thèse,  Bordeaux,  1894). 

—  Responsabilité  des  instituteurs  (Revue  cri- 
tique, 1906,  p.  310). 

Perrin jacquet.  —  Responsabilité  des  communes 
en  matière  de  police  (Thèse,  Bordeaux, 
1905). 

Perriquet.  —  Traité  des  contrats  de  PEtat  (Pa- 
ris, Marchai  et  Billard,  1890). 

—  L'état  des  fonctionnaires. 

Petel.  —  Responsabilité  du  ministère  public  et 
des  officiers  de  police  judiciaire  (Thèse 
Paris,  1901). 

Picot. —  Responsabilité  de  l'Etat  du  fait  de  ses 
préposés  (Thèse,  Paris  1900). 

Pinheiro-Ferreira.  —  De  la  responsabilité  des 
ministres  dans  les  Etats  constitutionnels 
(Revue  étrangère  et  française,  1839). 

Platon.  —  Les  lois,  livre  XII. 

Poitou.  —  La  liberté  civile  et  le  pouvoir  adminis* 
tratif  en  France  (Paris,  1869). 

Primker.  —  Rapport  au  9e  congrès  des  juristes  al- 


lemands  (1869).  (Verhandlungen  des  9ten 
juristentags,  tome  III,  p.  27  et  340). 

Rabany.  —  La  responsabilité  civile  des  fonction- 
naires en  Italie  (Revue  générale  d'adminis- 
tration, novembre  1897  et  novembre  1900). 

Rajon.  —  Responsabilité  de  l'administration  du 
chef  de  ses  agents  (Thèse  Lyon,  1906). 

Rendu.  —  De  la  responsabilité  des  fonctionnai- 
res (France  judiciaire,  tome  V). 

Renon.  —  De  la  responsabilité  du  conservateur 
des  hypothèques  (Thèse,  Paris,  1901). 

Rey.  —  De  la  responsabilité  des  agents  du  pouvoir 
et  du  droit  de  défense  et  d'indemnité  des 
•citoyens  envers  les  agents  du  pouvoir  (Pa- 
ris, 1818). 

Rhem.  —  Die  rechtliche  Natur  des  Staatsdientes. 

Ribault.  —  La  responsabilité  des  personnes  pu- 
bliques (Journal  ((«  Le  Droit  »,  8  décembre 
1904). 

Ricol.  —  Les  tendances  du  droit  disciplinaire  ; 

droit  disciplinaire  et  droit  pénal  (Thèse, 

Toulouse,  1908). 
Robert.  —  De  la  responsabilité  pénale  et  civilo 

des  fonctionnaires  de  l'Etat  (Thèse,  Paris, 

1877). 

Roger.  —  Responsabilité  civile  de  l'Etat  (Thèse, 
Montpellier,  1900). 

Roguin.  —  De  la  responsabilité  des  communes  et 
de  celle  des  fonctionnaires  municipaux  (Thè- 
se, Paris,  1891). 
•  Rolland.  —  Les  instituteurs  et  les  pères  de  fa- 
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mille  (Bévue-  du  droit  public,  tome  XXV,  n° 
1,  janvier,  février,  mars  1908,  p.  87). 
—     Les  projets  de  lois  sur  les  rapports  entre 
instituteurs  et  pères  de  famille  (Revue  du 
droit  public,  tome  XXV,  n°  3,  juillet,  août, 
septembre  1908,  p.  505). 
Rousseau.  —  Contrat  social,  livre  II,  .chapitre  IV 
Sanla ville.  —  De  la  responsabilité  civile  de  l'Etat 
en  matière. de  postes  et  télégraphes  (Revue 
générale  1883,  tomes  II  et  III,  1886,  tomes 
I,  II,  III. 

Sant  'Andréa.  —  La  faute  de  service  (Thèse,  Pa- 
ris, 1905). 

Schenk.  —  Uber  die  Rechtverhâltnisse  der  Staats 
diener  (Allegemeine  Polizei  und  justisfama, 
815). 

Sevestre.  —  Révision  des  procès  criminels  et  in- 
demnités à  accorder  aux  victimes  d'une  er- 
reur judiciaire  (Thèse,  Paris,  1899). 

J.  Simon.  —  La  liberté,  tome  II. 

Simonet.  —  Traité  élémentaire  de  droit  public  et 
•administratif  (3e  édition,  Paris,  Pichon, 
1897). 

Sourdat.  —  Traité  de  la  responsabilité,  tome  II, 
numéros  1298  et  s.  (Paris,  Marchai,  1876). 

Sourdois.  —  De  l'évolution,  du  fondement  et  de 
l'étendue  de  la  responsabilité  de  l'Etat  agis- 
sant dans  l'exercice  de  la  puissance  publi- 
que (Thèse,  Bordeaux,  1908). 

Stosser.  —  Rapport  au  6e  congrès  des  juristes  al- 


lemands  (Verhandlungen  des  6ten  deutschen 
juristentags,  tome  III,  p.  55). 
Teisseire.  —  Essai  d'une  théorie  générale  sur  le 
fondement  de  la  responsabilité  (Thèse,  Aix, 
1901). 

L.  Thomas.  —  Etude  de  la  loi  des  20-25  juillet  1899 
sur  la  responsabilité  civile  des  membres  de 
l'enseignement  public  (Revue  générale  de 
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ADDENDUM 


Au  moment  où  cet  ouvrage  était  déjà  imprimé,  le 
Tribunal  des  Conflits  a  eu  à  statuer  dans  le  cas  suivant, 
et  cet  arrêt,  rapporté  par  le  journal  «  Le  Temps  »,  du 
29  avril  1910,  est  intéressant  à  retenir  comme  application 
de  la  théorie  que  nous  avons  adoptée,  à  la  fois  au  sujet 
de  la  nature  de  l'acte  administratif  et  de  la  responsabilité 
du  fonctionnaire  dans  le  cas  d'ordre  supérieur. 

On  sait  qu'aux  termes  de  la  loi  de  séparation  et  du 
règlement  d'administration  publique  du  16  mars  1906,  les 
cloches  des  églises  peuvent  servir  à  des  sonneries  civiles 
dans  le  cas  de  péril  commun  exigeant  un  prompt  secours, 
ou  dans  les  circonstances  prévues  par  des  lois  spéciales 
ou  des  usages  locaux.  Un  maire  qui  ferait  sonner  les 
cloches  en  cas  de  péril  commun,  sans  que  ce  danger 
nécessite  une  telle  mesure,  commettrait  une  faute  légère 
qui  n'engagerait  pas  sa  responsabilité.  Mais  le  maire  de 
Grancey-sur-Ourne  fit  sonner  les  cloches  de  l'église  pour 
un  enterrement  civil  ;  l'abbé  Liment,  desservant  de  la 
paroisse,  l'assigna  pour  ce  l'ail.  Le  préfet  présente  un 
déclinaloire  de  compétence  ;  le  Tribunal  passe  outre  ; 
le  Tribunal  des  Conflits  est  saisi 

Le  Tribunal  des  Conflits  a  jugé  que  si  le  maire  avait 
pris  un  arrêté  pour  faire  sonner  les  cloches  en  cas  d'enter- 
rement civil,  c'aurait  été  là  un  acte  administratif,  hors  de 
la  compétence  des  tribunaux  civils,  et  n'engageant  pas  la 
responsabilité  civile  de  son  auteur.  Mais  tel  n'est  pas  le 
cas  :  aucun  arrêté  dans  ce  sens  n'avait  élé  pris.  Dès  lors,_ 
l'ordre  de  faire  sonner  des  cloches  constitue  une  simple 
voie  de  fail,  on  tout  au  moins  un  fait  personnel  engageant 
la  responsabilité'civile  du  maire. 

Le  sonneur,  cantonnier  communal,  n'ayant  fait  qu'exé- 
cuter en  sa  qualité  d'agent  communal  les  ordres  donnés 
par  le  maire,  a  élé  jugé  n'avoir  commis  aucune  faute 
personnelle  ;  il  sera  donc  irresponsable. 
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